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Vorwort. 



1/ie vorliegende Schrift erhebt nicht den Ansprach, nach 
der Weise eines Lehrbuchs eine vollständige Darstellung der 
allgemeinen Lehre vom Rechtsgeschäft zu geben. Es lag viel- 
mehr im Plane des Verfassers, nur diejenigen Stücke dieser 
allgemeinen Lehre, die ihm für die Bewährung der im ersten Ka- 
pitel entwickelten leitenden Gedanken eine Ausbeute zu gewäh- 
ren schienen, z. B. die Lehre von den Bedingungen, von der 
Stellvertretung, in den Kreis der Betrachtung hereinzuziehen. 
Und auch diese Partieen sind nur, soweit in ihnen das Funda- 
ment ftlr jene leitenden Gedanken gefunden wurde, behandelt 
worden. Auf der anderen Seite musste der Verfasser im In- 
teresse einer ausreichenden Begründung seiner Sätze die wich- 
tigsten einzelnen Geschäftstypen berücksichtigen und Fragen er- 
örtern, die bei einer systematischen Darstellung des gesammten 
Privatrechts in den besonderen Theil des System's verwiesen 
werden. Dass dabei das Eine mehr, Anderes weniger eingehend 
behandelt wurde, liegt in der Natur einer Arbeit, welche das 
Material zur Begründung ihrer Sätze aus dem gesammten Sy- 
stem des Privatrechts zusammen zu suchen hat. Es kann nicht 
ausbleiben, dass dem einen Leser an dieser, dem anderen an 
jener Stelle zu viel oder zu wenig gethan scheinen mag. Noth- 
wendig muss dabei dem subjectiven Ermessen des einzelnen 
Schriftstellers ein gewisser Spielraum verbleiben. Fand nun der 
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Verfasser das Wesen des zu Stande gekommenen Rechtsgeschäfts 
in einer rechtlichen Gebundenheit des oder der Geschäftssub- 
jecte bezüglich des Eintritts der beabsichtigten Rechtswirkung, 
so musste vor Allem gefragt werden , ob sich diese Gebunden- 
heit an den nackten auf die betreffende Rechtswirkung gerich- 
teten Willen knüpfe, oder ob bzw. welche Kriterien vorliegen 
müssen , damit die Rechtsordnung jenem Willen ihre Sanction 
zu Theil werden lasse und so jene Gebundenheit hervorbringe. 
Es sind deshalb im letzten Kapitel die »Kriterien des rechtsge- 
schäftlichen Willens« mit einer gewissen Vorliebe behandelt, und 
es hat dadurch dieser Abschnitt eine mit der der früheren äusser- 
lich nicht ganz im Verhältniss stehende Ausdehnung gewonnen. 
Dass aber diese äusserliche Ungleichmässigkeit innerlich nicht 
ganz unbegründet sei, wird, hoffe ich, der Leser anerkennen. 

Heidelberg, im October 1877. 
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Erstes Kapitel. 
Der Begriff des Becbtsgeschäfts. 



§1. 

Als juristische Thatsachen pflegt man diejenigen zu bezeichnen, 
an welche eine rechtliche Wirkung geknüpft ist. Obwohl man nun 
dieselben zu classificiren sucht und namentlich zwischen den Rechts- 
geschäften d. h. den auf Entstehung, Untergang oder Veränderung der 
Rechte gerichteten Privatwillenserklärungen und anderen Thatsachen, 
mit Rücksicht auf welche von einer gesetzlichen Entstehung etc. der 
Rechte gesprochen wird, unterscheidet, so sieht man doch den die Rechts- 
wirkung hervorbringenden Grund bei beiden Kategorieen von Thatsachen 
in ganz demselben Moment: dem Willen des Gesetzes, ^j In der einen 
Kategorie von Fällen knüpft dieser Wille des Gesetzes die Wirkung an 
die Thatsache mit Rücksicht auf den Willen der Partei oder der Par- 
teien, in der anderen ohne Rücksicht auf solchen Willen. Immer aber 
ist nach dieser Auffassung das eigentlich und unmittelbar Wirkende der 
an den Thatbestand als seine Voraussetzung angeknüpfte Spruch der 
Rechtsordnung. Darin nun , dass man bei Rechtsgeschäften und bei 
anderen juristischen Thatsachen als das eigentlich Wirkende den Wil- 
len des Gesetzes ansieht , liegt der Keim , der , weiter entwickelt , zur 
Aufhebung des ganzen Unterschiedes , zur Aufhebung des Begriffs de,s 
Rechtsgeschäfts führt. Es ist schon weiter gegangen, wenn Lotmar'^) 
sagt : »Die Rechtswirkung tritt ein , einerlei ob der Urheber der recht- 
lichen Willensäusserung den Willen hat oder nicht hat, dass sie eintritt, 
oder den Willen hat, dass sie nicht eintritt. Denn sie tritt ein von 
Rechtswegen, kraft des Urtheils des Rechts. Darum tritt die ein, die 



1) Windscheid, Pandekten I (4te Aufl.) § 63, § 68 S. 173 A. 1. 
^ Ueber causa im röm. Recht S. 15 f, 
Kar Iowa, Rechtsgeschäft. 1 
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das Recht , nicht die , die der Urheber will. « Einen anderen neueren 
Schriftsteller^) hat jene Auffassung zunächst dahin geführt, das Rechts- 
geschäft für einen Schulbegriff zu erklären, dem in Wahrheit wenig 
systematischer Werth beiwohne, denn es sei nichts weiter, als ein Theil 
des Thatsachencomplexes , welcher Rechtswirkungen hervorzubringen 
geeignet sei. Noch radikaler ist es freilich, wenn derselbe Schrift- 
steller jetzt die Kategorie »Rechtsgeschäft« nebst den weiteren Kate- 
gorieen »Nichtigkeit« und »Anfechtbarkeit« als Qualitäten des Rechts- 
geschäfts überhaupt als scholastischen Ursprungs beseitigen will. 2) 
Ich kann nicht läugnen, dass mir vor der Zukunftswissenschaft, die uns 
damit in Aussicht gestellt wird, einigermassen bangt. Aber auch wer 
sich mit solchen extremen Anschauungen nicht befreunden kann , wird 
sich schwerlich verhehlen können, dass dieselben durch die herrschende 
Begriffsbestimmung des Rechtsgeschäfts befördert werden. 

Tiefer eindringend haben sich namentlich Jhering und Koppen um 
den Begriff des Rechtsgeschäfts bemüht. Beide verlassen die herge- 
brachte Definition des Rechtsgeschäfts, welche dasselbe mit seinem 
Errichtuttgsacte identificii-t. Nach Jhering ^j sind es drei Momente , auf 
denen der gesammte Bestand des Rechtsgeschäfts beruht : der Act der 
Handlung, seine Voraussetzungen (der Thatbestand) und seine Wir- 
kungen. Unter dem Thatbestande versteht er verschiedene Erforder- 
nisse , welche theils die persönliche Fähigkeit des Handelnden , theils 
den Gegenstand und Inhalt des Rechtsgeschäfts , theils gewisse durch 
den Zweck desselben gebotene Voraussetzungen betreffen. Diese Er- 
fordernisse , sagt Jhering , brauchen aber nach späterem Recht nicht 
schon alle im Moment der Handlung vorhanden zu sein, es ist vielmehr 
vielfach ein Handeln in Erwartung und unter Voraussetzung des künf- 
tigen Eintritts seiner Erfordernisse, ein anticipirtes Handeln zugelassen. 
In solchen Fällen ist die Entstehung des Rechtsgeschäfts eine succes- 
sive, sie erstreckt sich über einen ganzen Zeitraum hin. So lange 
dieser Entstehnngsprozess dauert, ist das Rechtsgeschäft ein unfertiges. 
Bei solcher successiven Entstehung des Rechtsgeschäfts nimmt Jhering 
aber doch ein stückweises Festwerden des Geschäfts an. Die Willens- 



i) S. Schlossmann, z. Lehre vom Zwange S. 11 S. 

^ Schlossmann, d. Vertrag % 17. 

8) Geist des römischen R's III. 1 (2. Aufl.) S. 149, S. 157 ff. 
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ftnderung des Handelnden während jenes Zeitraums ist regelmftssig un- 
schädlich, denn der Wille hat sich mit und in dem Moment des Acts der 
Handlung erschöpft. Man vermisst aber gerade an diesem Punkt die 
Darlegung, wie ps möglich ist, dass die Willensänderung unschädlich 
sei, bevor das Rechtsgeschäft fertig ist. 

Im theilweisen Anschluss an Jhering behauptet Koppen ^) , zur 
Entstehung eines Rechtsgeschäfts gehörten zwei Requisite. Die Exi- 
stenz seines Errichtungsacts und die Existenz der juristischen Voraus- 
setzungen , ohne welche durch diesen Act kein Rechtsverhältniss her- 
gestellt werden könne. Beide Momente bilden nach ihm zusammen 
den Thatbestand des Rechtsgeschäfte. Auch Koppen nimmt an, dass 
ein Rechtsgeschäfl; successiv entstehen könne, aber diese successive 
Entstehung kann sich nach ihm nicht in der Art gestalten, dass das 
Geschäft stückweise fest wird. In dieser Beziehung macht Koppen 
folgende merkwürdige Aelisserung^) : 

»Eine Existenz, welche das Recht sichert und schützt und dadurch 
seiner Herrschaft unterwirft , kann eine Willenserklärung nicht erhal- 
ten , die noch jeder rechtlichen Wirkung entbehrt , weil ihr damit die- 
jenige Eigenschaft abgeht, die allein diese Herrschaft zu begründen 
vermag. Beherrschen kann das Recht nur Willensäusserungen, die 
schon Rechtsgeschäfte sind , weil durch sie ein Rechtsverhältniss ge- 
schaffen ist; für solche, die es noch nicht sind, kann es nurdasPrincip 
aufstellen, dass sie in Ermangelung eines rechtlich garantirten Daseins 
lediglich durch den genannten Willen ihres Subjects existiren.« 

Also bevor die Herrschaft des Rechts über die Willenserklärung 
beginnen kann, muss diese schon ein Recht begründet haben und da- 
durch zum Rechtsgeschäft geworden sein. Mir scheint darin eine voll- 
ständige Verkehrung des Sachverhalts zu liegen. Was stattet denn die 
Willenserklärung mit der Kraft aus , ein Rechtsverhältniss hervorzu- 
bringen? Doch wohl der Wille des Rechts, die Anerkennung von Sei- 
ten des Rechts. Und wenn das der Fall ist, so ist die Herrschaft des 
Rechts über die Willenserklärung ds^prius, die Entstehung des Rechts- 
verhältnisses das posterius; die Herrschaft des Rechts über die Willens- 
erklärung beginnt nicht erst, nachdem die letztere das Rechtsverhält- 
niss hervorgebracht hat. 



1) D. obligatorische Vertrag unter Abwesenden S. 6 S. 

2) a. a. 0. 8. 12. 
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Dem Punkt, auf den es uns zunächst ankommt, werden wir näher 
kommen durch die Betrachtung der Auffassung eines anderen Gelehr- 
ten. Nach Brinz ^) sind Rechtsgeschäfte nicht Handlungen , welche 
erst vom Handelnden, sondern Handlungen, welche schon vom Rechte 
aus und generell zur Gründung und Aufhebung von Rechten bestimmt 
werden, Rechtsgeschäfte. Das Wie aller Rechtsgeschäfte, sagt Brinz, 
wird vom Recht bestimmt: ein Theil von ihnen ist geradezu vom 
Rechte geschaffen, ein anderer nur adoptirt. Aber auch nur das Wie 
der Rechtsgeschäfte wird vom Recht bestimmt, nicht das anderer 
juristischer Handlungen. Delicte werden im Recht nur definirt, nicht 
bestimmt oder gestaltet. Als Grund dieser Verschiedenheit wird ange- 
geben , dass nur die Rechtsgeschäfte vom Recht gewollt, als Mittel zu 
seinen Zwecken bestimmt seien. 

Damit ist ms. Es. ein bedeutsamer Unterschied zwischen dem Ver- 
halten des Rechts zu den auf Hervorbringung einer Rechtswirkung ge- 
richteten Willenserklärungen und zu den übrigen juristischen Hand- 
lungen angedeutet. Nur vermisst man ungern eine nähere Entwick- 
lung und Durchführung des Gedankens, welcher denselben für die 
Theorie des Rechtsgeschäfts erst recht fruchtbai* hätte machen müssen. 
Jene anderen Handlungen und Thatsachen behandelt das Recht ledig- 
lich als Voraussetzungen der Wirkungen , welche unmittelbar aus sei- 
nem, des Rechtes, Willen hervorgehen .dieser Wille unmittelbar knüpft 
an die vollendete Thatsache die betreffende Wirkung. Ganz anders 
ist das Verhalten des Rechts gegenüber denjenigen Handlungen , deren 
Absicht und Zweck, um mit der üblichen Definition zu reden , auf eine 
rechtliche Wirkung gerichtet ist. Hier knüpft der Wille des Rechts 
nicht selbst unmittelbar die Wirkung an die Handlung, sondern er 
sanctionirt den Willen des oder der Privaten und verhilft diesen da- 
durch zu einem rechtlichen Bestände und einer Wirkungskraft , welche 
die rechtliche Wirkung hervorbringen und die unmittelbare Ursache der 
letzteren sind. Der Wille des Rechts ist hier auf die Ratification 
der Willenserklärung gerichtet. Demgemäss ist das Geschäft nicht 
bloss die Voraussetzung oder Bedingung, sondern die causa efficiens der 
Rechtswirkung. Man bezeichnet es wohl als eine üngenauigkeit des 
Sprachgebrauchs ^) , wonach nur die Intestaterbfolge als gesetzliche 



1) Pandekten S. 1390 ff. 

2) Windscheid ins 529 A. 1* 
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Erbfolge bezeichnet werde. Im Grunde sei jede Berufung zur Erbfolge 
eine gesetzliche. Dieser Kritik des bezeichneten Sprachgebrauchs 
kann ich nicht beipflichten. Die testamentarische Erbfolge ist nicht 
die unmittelbare Wirkung des Willens des Rechts, wie die Intestat- 
erbfolge. Das Gesetz sanctionirt den Willensact des Testirers und ver- 
möge des so eingetretenen Rechtsbestandes des Testaments bezw. sei- 
ner Wirkungskraft tritt nach dem Tode des Testirers die Berufung zur 
Erbfolge ein. Die Intestaterbfolge ist in einem anderen und hervor- 
ragenderen Sinne gesetzliche als die testamentarische. So sagt denn 
auch L. 13 D. de verb. sign. 50, 16 nicht, dass mem minus proprie 
von einer Berufung ex testamento rede, sondern nur, man könne non 
improprie auch von der testamentariae hereditas sagen, sie werde lege 
deferirt, quia lege duodecim tahularum testamentariae hereditates 
confirmantur. 

Wir können wohl von einer Vollendung, aber nicht von einem recht- 
lichen Zustandekommen z. B. der Delicte reden, der Rechtswille un- 
mittelbar knüpft an die vollendete Delictsthatsache die betreffende 
Rechtswirkung. Beim Rechtsgeschäft dagegen tritt zwischen den Er- 
richtungswillen und die Rechtswirkung ein Medium : der Rechtsbestand, 
die rechtliche Existenz des Rechtsgeschäfts. Dieser Bestand des Rechts- 
geschäfts ist, wenn auch die Rechtswirkung unserem Auge vielfach 
zeitlich damit zusammenfallt, logisch das prius, die Rechtswirkung erst 
das posterius. 

Es giebt nun aber bekanntlich Fälle , in denen zwischen dem Er- 
richtungsact und dem Eintritt der Rechtswirkung ein längerer oder 
kürzerer Zwischenraum liegt. Kann man hier vor Eintritt der Rechts- 
wirkung in irgend welchem Sinne von einer Existenz des Rechts- 
geschäfts reden? Es scheint unmöglich, denn seine Existenz , sagt 
man, äussert ein Rechtsgeschäft dadurch, dass es wirkt. »Ein leerer 
Zwischenraum zwischen dem Rechtsgeschäft und der Entstehung des 
Rechts ist eben so unmöglich , wie eine Trennung von Ursache und 
Wirkung. « Der Zweifel scheint sich mir in folgender Weise zu lösen. 
Der Eintritt der durch einen Willensact beabsichtigten rechtlichen 
Wirkungen kann an das Eintreten noch anderer Thatsachen geknüpft 
sein und es mag bei den Römern eine Zeit gegeben haben , wo der Re- 
gel nach der Bestand des Geschäfts nicht vor Eintritt jener Thatsachen 
angenommen wurde. Das Recht der späteren Zeit verlangt aber jeden- 
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falls in der Regel nicht mehr, dass sämmtliche Thatsachen, an welche 
der Eintritt der Rechtswirknng geknflpft ist , schon bei der Errichtnng 
des Rechtsgeschäfts vorliegen. In nicht seltenen Fällen lässt das Recht 
dem auf Begründung einer Rechtswirkung gerichteten Willen seine 
Sanction zu Theil werden , schon bevor sämmtliche für den Eintritt 
jener Wirkung erforderliche Thatsachen vorliegen. Diese Sanc- 
tion bewirkt nun eine rechtliche Gebundenheit der Geschäftssubjecte 
bezüglich des Eintritts der beabsichtigten Rechtswirkungen, eine active 
oder passive Gebundenheit , je nachdem die Wirkung zu Gunsten oder 
zu Lasten des betreffenden Subjects eintreten soll. Diese rechtliche 
Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintritts der (zunächst oder 
eventuell) beabsichtigten Rechtswirkungen nenne ich die Existenz oder 
den Bestand des Rechtsgeschäfts. Tritt die beabsichtigte rechtliche 
Wirkung sofort nach dem Existentwerden des Geschäfts ein , so ist 
der Bestand des Rechtsgeschäfts nur ein momentaner , denn mit der 
vollständigen Erreichung der beabsichtigten Wirkung hat es seinen 
Zweck erreicht ; aber jener momentane Bestand liegt doch immer in der 
Mitte zwischen Errichtungsact und Rechts Wirkung. Stehen aber nach 
vollendeter Errichtungsthatsache noch Thatsachen aus, welche die 
durch das Geschäft beabsichtigten Wirkungen mitbegründen , so ist es 
entweder gewiss , dass sie eintreten werden , oder noch ungewiss , ob 
das der Fall sein wird. Im letzteren Fall ist die künftige Entstehung 
der beabsichtigten Wirkungen noch ungewiss, im ersteren ist sie, vor- 
ausgesetzt dass der Bestand des Geschäfts inzwischen nicht wieder- 
aufgehoben wird, sicher; aber in beiden Fällen ist jedenfalls der Ein-, 
tritt dieser Wirkungen bis zum Eintritt der noch ausstehenden mit- 
wirkenden Thatsachen hinausgeschoben, es erstreckt sich also der Be- 
stand des Geschäfts d. h. die Gebundenheit der Geschäftssubjecte 
durch den ganzen Zeitraum bis zum Eintritt jener Thatsachen, also bis 
zum vollen Eintritt der beabsichtigten Rechts Wirkung. Der Bestand 
des Rechtsgeschäfts ist hier kein momentaner, sondern ein länger dau- 
ernder. Von einem leeren Zwischenraum zwischen dem Rechtsgeschäft 
und der Entstehung des Rechts ist daher nicht die Rede. ^) 



1) Es mögen hier zwei Quellenstellen hergesetzt werden, welche das im Text 
erörterte Verhältniss , wenn auch nur mit Rücksicht auf specielle Anwendungen, 
besonders klar auseinandersetzen. L. 18 § 1 D. de castr. pec. 49, 17 : Hi actus 
patrtBf qui ad praesens aUenaiionem alicuius iuris de castrensi peculio praestant, 
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Es braucht kaum bemerkt zu werden , dass jene rechtliche Ge- 
bundenheit nicht mit einer obligatorischen Gebundenheit zu identiftci- 
ren ist. Sie wirkt vielmehr, wenn jene anderen Voraussetzungen sich 
realisirt haben, unmittelbar. Habe ich z. B. ein demnächst von mir zu 
erwerbendes Grundstück im Voraus verpfändet, so bewirkt im Moment 
des späteren Erwerbs dieses Grundstücks das bis dahin existirende 
Verpfilndungsgeschäft unmittelbar die Entstehung des Pfandrechts. 

Der hier entwickelten Ansicht widerspricht es nicht, dass in ein- 
zelnen Fällen ein schon existent gewordenes Rechtsgeschäft, z. B. ein 
Testament, durch einen veränderten Willensact des Errichters wieder- 
aufgehoben werden kann. Das Testament wird nicht etwa lediglich 
durch den fortdauernden Willen seines Errichters aufrecht erhalten. 
Wäre das der Fall, so bedürfe es einer permanenten Aeusserung dieses 
Willens, denn der nicht kundgegebene Wille existirt für das Recht 
nicht. Ein solches continuirliches Aeussem des Willens ist aber un- 
denkbar. Man könnte das permanente Aeussem des Willens in dem 
Nichtwidermfen des früheren Willens finden wollen; allein einmal kann 
das NichtWiderrufen auf anderen Gründen als auf der Fortdauer des 
Willens beruhen , sodann ist dieser Ausweg überhaupt undenkbar , wo 
für die Willensäusserung eine bestimmte Form vorgeschrieben ist. In 
Wahrheit begründet der gehörig geeigenschaftete TestamentserrichtungSr- 
act schon eine, wenn auch aufhebbare, Gebundenheit des Testators, eine 
Norm, vermöge deren bei seinem Tode die Erbfolge eröffnet wird. 
Das Testament wird nicht erst im Moment des Todes existent, es ist kein 
in der Entstehung begriffenes Rechtsgeschäft , sondern ein existentes 
Rechtsgeschäft, dessen Wirkungskraft bis zum Tode des Testators 
hinausgeschoben ist. Der Bestand dieses Rechtsgeschäfts aber kann 



impediuntur ; ki vero , qui non atatim quidem , ted postea efficere solent, eo tempore 
animadvertentur, quo habere effectum consuerunt ete. L. 3 § 5 D. de statulib. 40, 7 : 
Si decem iussus dare et über esse quinque det, non pervenit ad libertatem, nisi totum 
det. Interim igitur vindicare quinque nummos dominus eorum potest ; sed si resi- 
duum fuerit solutum, tunc etiam id alienatum, cuius ante dominium non erat trans- 
latum. Ita pendebit praecedentis summae alienatio, 8ic tetmen, ut non retro nummi 
fiant accipientis, sed tunc, cum residua summa fuerit exsoluta. — Die Voraus- 
setzungen der Wirkungskraft eines Rechtsgeschäfts treten übrigens auch nachträgt 
lieh nicht immer in demselben Moment ein , und in Folge davon kann das Rechts^ 
geschäft verschiedene Stadien seiner Wirksamkeit durchlaufen. Näher ist darauf 
bei der Betrachtung der lotztwilligen Verfügungen einzugehen. 
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durch einen gehörig qualificirten entgegengesetzten Willensact wieder 
aufgehoben werden. 

Ein auf Begründung dinglichen Rechts gerichtetes Rechtsgeschäft, 
dessen Wirkungskraft noch suspendirt ist, kann, bevor diese Wirkungs- 
kraft eintritt, schon das Object, worauf es sich bezieht, bindend er- 
fassen, vorausgesetzt, dass dasselbe sich schon im Vermögen des Ge- 
schäftssubjects befindet , welches das betreffende dingliche Recht über- 
tragen oder bestellen will. Bestelle ich einem Anderen an meinem 
Grundstück ein Niessbrauchsrecht vom Isten Januar 1879 an, so tritt 
die beabsichtigte Rechtswirkung nicht vor jenem Termin ein , aber die 
durch die Bestellung hervorgerufene Gebundenheit ergreift auch das 
Grundstück : dasselbe ist dinglich gebunden , schon bevor das dingliche 
Recht existirt, und es kann das demnächst entstehende Recht durch 
keinerlei Dispositionen des Eigenthttmers mehr beeinträchtigt werden. 
Man hat in neuerer Zeit vielfach von einer solchen dinglichen Ge- 
bundenheit gesprochen, aber ohne sich recht klar zu machen, dass 
darin nichts weiter zu sehen ist , als die sich an dem Object bethäti- 
gende Existenz des Rechtsgeschäfts. Embryonische, in der Entstehung 
begriffene Rechte liegen dabei nicht vor. In der Entstehung begriffene 
dingliche Rechte giebt es nicht: ein solches Recht existirt entweder 
noch gar nicht, oder es kommt gleich fertig zur Existenz. 

Eine andere sich in diesem Zusammenhange der Erwägung dar- 
bietende Frage ist die , ob ein Rechtsgeschäft , bevor es Wirkungskraft 
erlangt hat, vererbt werden könne. Die Frage macht für obligatorische 
Verträge keine Schwierigkeit , weil , wie demnächst näher zu zeigen, 
mit der Existenz des obligatorischen Rechtsgeschäfts in der Regel so- 
fort ein Rechtsverhältniss , eine Berechtigung und Verpflichtung der 
Geschäftssubjecte gegeben ist. Anders bei den dinglichen Rechts- 
geschäften. Die Frage ist in Bezug auf Eigenthumstraditionen in zwei 
sehr bekannten Stellen, 1. 2 § 5D. de donat. 39, 5 und in 1. 9 § 1 D. de 
iure dotium 23, 3 behandelt. Die Entscheidungen dieser Stellen 
scheinen sich einander zu widersprechen. Auf eine Besprechung der 
zahlreichen Vereinigungsversuche soll hier nicht eingegangen wer- 
den. ^) Die Voraussetzungen , von welchen die Entscheidungen aus- 
gehen, sind indessen nicht die gleichen. Julian spricht in der zuerst 

1) Man findet dieselben zusammengestellt in der Inaugural-Dissertation von 
Erwin Grueber: Versuch einer Erklärung der 1. 9 § 1 D. de iure dotium. 
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genannten Stelle von einer bedingten verum donatio, und entscheidet, 
ohne irgend eine Bestrittenheit der Frage anzudeuten , dass beim Ein- 
tritt der Bedingung , auch wenn vor demselben der Schenker wahn- 
sinnig geworden oder gestorben sei, das Eigenthum auf den Beschenk- 
ten übergehe . Das Rechtsgeschäft , dessen Existenz vom Moment des 
vollendeten Errichtungsacts durch den Eintritt der Bedingung gewiss 
geworden ist, geht also, bevor die Wirkung desselben eingetreten ist, 
auf die Erben der Geschäftssubjecte über. Ulpian behandelt in der 
zweiten Stelle folgenden Fall. Es hat Jemand einem And*&ren, der 
eine Ehe eingehen will, Sachen mit der Beredung hingegeben, dass sie 
bei Eingehung der Ehe dotis nomine in sein Eigenthum kommen sollen 
(xd nuptiis secutis dotis efficiantur) . Stirbt hier der Geber vor Ein- 
gehung der Ehe , so soll dem strengen Recht nach das Eigenthum bei 
Eingehung der Ehe auf den Empfänger nicht übergehen . In diesem 
Fall war das ganze Rechtsgeschäft vor Eingehung der Ehe selbst wohl 
nicht vollständig existent , aus folgendem Grunde. Jede Eigenthums- 
tradition setzt eine Causalberedung voraus, welche zur Existenz des 
Geschäfts gehört. Mangelt an dieser noch Etwas, so ist das Geschäft 
noch nicht fertig. Will nun der Besteller der dos dem zukünftigen 
Ehemann schon vor Eingehung der Ehe das Eigenthum der in dotem 
bestimmten Sachen übertragen, so liegt schon ein fertiges Geschäft vor : 
der Besteller giebt ob causam futuram und kann bekanntlich, wenn die 
Ehe nicht zu Stande kommt, das Gegebene mit der condictio ob causam 
datorum zurückfordern. Das Geben dotis nomine setzt aber, worauf in 
anderem -Zusammenhange zurückzukommen ist, eine bestehende Ehe 
voraus. Kommt die beabsichtigte Ehe nicht zu Stande, so kommt auch 
die beabsichtigte Causalberedung nicht zu Stande. Dieselbe kann 
demnach auch nicht vor Eingehung der Ehe zu Stande kommen. Bis 
zur Eingehung der Ehe ist also das beabsichtigte Rechtsgeschäft, das 
Dotalbestellangsgeschäft noch nicht existent (quiapendet donatio in diem 
nuptiarum) y und geht folglich, wenn der Geber vor jenem Zeitpunkt 
stirbt, nicht auf die Erben über. ^) 



1) Ulpian's Motivirung der Entscheidung hat nach dem überlieferten Text 
durch das doppelte quia etwas Schleppendes. Vielleicht ist mit Mommsen der 
erste Satz : qaia poH m^rtein incipiat dominium discedere ah eo qui dedit als ein 
In den Text hineingerathenes Glossem zu streichen. 
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§2. 
Wir haben im Bisherigen juristische Thatsachen angenommen, 
welche die causa efficiens einer Rechtswirknng sind, oder doch dieselbe 
vermöge einer aus der causa efficiens abgeleiteten Kraft mitbewirken, 
mitbegründen. Es giebt nun aber Thatsachen, von denen der Bestand 
eines Rechtsgeschäfts oder der Eintritt einer Rechtswirkung abhängig 
ist, und welche dennoch nicht zu den das Geschäft constituirenden Mo- 
menten, den die Rechtswirkung bewirkenden oder mitbewirkenden 
Thatsachen gehören : Thatsachen, welche nui* entscheiden, dass andere 
constituirende Thatsachen wirklich ein Rechtsgeschäft, ein Rechts- 
verhältniss begründen bzw. nicht begründen. In beiden Fällen, sowohl 
da, wo eine Thatsache für das Eintreten z. B. eines Rechtsverhältnis- 
ses entscheidend ist , als auch da , wo das Rechtsverhältniss durch sie 
begründet, bewirkt wird, ist rechtliche Abhängigkeit der Wirkung von 
der Thatsache vorhanden, aber die Abhängigkeit ist in den beiden 
Fällen eine durchaus verschiedenartige. Beispiele jener entscheiden- 
den Thatsachen sind folgende. Der Uebergang des Rechts an der 
Waare wird bewirkt durch Tradition ex causa emtionis, die Zahlung des 
pretium ist diesen Uebergang des Rechts nicht mitbewirkend •, sondern 
nur denselben entscheidend. Kaufte ein Sclav, an welchem dem Einen 
die Proprietät, dem Anderen der Niessbrauch zustand, eine Waare, so 
war der Umstand, dass die Zahlung des pretium aus dem Veimögen des 
Proprietars oder des Usufructuars erfolgte, für den Erwerb des einen 
oder anderen entscheidend. ^) Die Perception der Früchte von Seiten 
des Usufructuars ist keine den Fruchterwerb des Usufructuars mit- 
bewirkende, sondern nur eine ihn entscheidende Thatsache. Bedarf 
eine Heerde. an welcher ein Niessbrauch besteht, einer Ergänzung, so 
ist die Ergänzung entscheidend dafür , das Eigenthum welcher Jungen 
dem Proprietär, welcher dem Usufractuar erworben sei. 2) Während 
die au^ctoritas tittoris für das Rechtsgeschäft, für welches sie erforder- 
lich ist , die Bedeutung eines constituirenden Moments hat , fehlt diese 
Bedeutung dem consensus curatoris : er entscheidet nur, dass das vom 
Mündel errichtete Geschäft für ihn Bestand habe , bzw. die Wirkung 
desselben eintrete. — Möglich ist auch, dass eine juristische Thatsache 



1) L. 12 §5, L. 25 S 1 D. de usnfr. 7, 1. L. 43 § 10 D. de aedU. ed. 21, 1. 
L. 43 § 2 D. de acq. rer. dorn. 41, 1. 

2) L. 70 S 1 D. de usufr. 7, 1. 
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nach einer Richtung eine entscheidende , nach einer anderen mitwir- 
kende ist. So ist, wie demnächst zn zeigen ist, der Eintritt der Be- 
dingung aufzufassen. 

Die Verschiedenartigkeit der rechtlichen Abhängigkeit, in welcher 
sich Rechtsgeschäft und rechtliche Wirkung von den constituirenden 
und den entscheidenden Thatsachen befinden, zeigt sich nun aber in 
Folgendem . Die Abhängigkeit, in welcher Rechtsgeschäft und rechtliche 
Wirkung vor den constituirenden Thatsachen stehen, ist, um Brinz's ^] 
Ausdrucke zu gebrauchen, Nichtohneseinkönnen und Nichtvorsein- 
können. Steht noch eine der Thatsachen , welche eine Rechtswirkung 
constituiren, mitbewirken, aus, so kann beim Eintritt derselben die recht- 
liche Wirkung nur ex nunc eintreten , sie kann nicht schon vom Ein- 
treten einer schon früher vorliegenden sie mit constituirenden Thatsache 
datirt werden: die Wirkung kann nicht vor den Eintritt des Coeffi- 
cienten verlegt werden. Mit anderen Worten: es ist hier eine Rück- 
wirkung, Rückziehung nicht möglich. Die Abhängigkeit dagegen, 
in welcher Rechtsgeschäft und rechtliche Wirkung vor der entschei- 
denden Thatsache stehen , ist zwar auch Nichtohneseinkönnen , nicht 
aber Nichtvorseinkönnen. Dieser Unterschied macht sich nicht geltend, 
wenn die entscheidende Thatsache schon vor Eintritt der constituiren- 
den Thatsachen vorliegt. Ist bei Uebergabe der Waare das pretium 
schon bezahlt, so ist der Uebergang des Rechts des Verkäufers auf den 
Käufer mit der Tradition der Waare schon entschieden. Ist der Con- 
sens des Curators zu dem beabsichtigten Geschäft des Minderjährigen 
im Voraus schon ertheilt, so ist mit der Errichtung der Rechtsbestand 
des Geschäfts bzw. der Eintritt der beabsichtigten rechtlichen Wirkun- 
gen sofort entschieden, es müsste denn sein, dass aus anderen Gründen 
eine Pendenz eintrete. Die entscheidende Thatsache kann bzw. muss 
aber in manchen Fällen beim Eintritt der constituirenden Thatsachen 
noch ausstehen, und dann tritt eine objective Ungewissheit ein , ob das 
Rechtsgeschäft oder die rechtliche Wirkung existire oder nicht existire. 
Diese Pendenz wird dann erst durch den Eintritt oder Ausfall der ent- 
scheidenden Thatsache beseitigt. Hier findet nun eine Rückziehung 
der Entscheidung auf den Moment, in welchem die wirkenden bzw. mit- 
wirkenden Thatsachen sich realisirt hatten, statt. ^) 



1) Pandekten, S. 1446. 

2) Mit einigen Worten möge hier auf die neuerdings mehrfach besprochenen 
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Obwohl der Begriff der Pendenz eine über das Thema dieser 
Untersuchung hinausgehende Bedeutung hat , so ist er doch auch fttr 
dieses von grosser Wichtigkeit , und es ist deshalb hier näher darauf 
einzugehen. 

Man denkt sich unter Schwebe oder Pendenz eine objective Un- 
bestimmtheit, Unentschiedenheit zwischen einem Sein und einem Nicht- 
sein, zwischen diesem Sein und jenem Sein. In neuerer Zeit ist eine 
solche objective Ungewissheit zwischen Sein und Nichtsein einer Rechts- 
wirkung als etwas logisch Unmögliches bezeichnet, und zwar in einer 
Weise , als ob sich diese Unmöglichkeit ganz von selbst verstehe, ob- 
wohl doch die römischen Juristen bekanntlich von dem Begriffe der 
Pendenz einen sehr weitgehenden Gebrauch machen , ohne irgend an- 
zudeuten, dass es sich dabei um eine Fiction handle. Richtig ist, dass 
in Bezug auf alle factischen Zustände , factisches Geschehen eine Pen- 
denz sich nicht denken lässt. Facta sind objectiv immer gewiss , be- 
züglich ihrer ist eine objective Unbestimmtheit zwischen Sein und Nicht- 
sein nicht möglich. Denkbar ist nur, dass eine Thatsache, die objectiv 
gewiss ist , durch ihre Natur dem Menschen vorläufig gänzlich uner- 
forschlich ist, z. B. es ist objectiv gewiss, was eine schwangere Frau 
concipirt habe , aber es ist vor der Geburt unerforschlich , ob sie ein 
Kind männlichen oder weiblichen Geschlechts concipirt habe. Die 
Beseitigung des Zweifels ist hier keine Entscheidung, sondern nur eine 
Aufklärung. Vor dieser Aufklärung liegt keine Unentschiedenheit, son- 
dern eine Ungewissheit, Nichtwissbarkeit vor, die nach 1. 28 D. de 



s. g. conditiones iuris eingegangen werden. Man hat darüber gestritten, ob mit dem 
Eintritt einer conditio mr» Rückziehung verbunden sei oder nicht. E i s e 1 e (Archiv 
f. civ. Pr. 54. Bd. S. 109 £F.) behauptet, dass beim Eintritt der conditio iuris stets 
Rückwirkung stattfinde, während Enneccerus den Satz aufstellt, dass die condi- 
tiones iuris je nach ihrem Inhalt bei demselben Rechtsgeschäft sehr verschiedene Wir- 
kungen ausübten , und mit ihrem Eintritt je nach ihrem Inhalt bald Rückwirkung 
verbunden sei, bald nicht (über Begriff u. Wirkung der Suspensivbedingung S. 127, 
128). Eine Einigung darüber wird kaum erzielt werden, wenn man sich nicht zuvor 
darüber verständigt, was man unter conditio iuris versteht. Dass unsre Schriftsteller 
mit dem Ausdruck picht immer denselben Begriff verbinden, zeigen ihre Aeusserungen 
oder doch die von ihnen gewählten Beispiele. Vgl. Savigny, System III. S. 122, 
Windscheid, Pandekten I (4. Aufl.) § 87 S.239, Scheurl, Beiträge II. S. 95, 
Enneccerus a. a. 0. S. 122, Arndts Pandekten § 66, 4, Wen dt d. bedingte 
Forderungsrecht S. 19, Eisele a. a. 0. S. 113. Ich habe es vorgezogen, den 
Ausdruck ganz zu vermeiden. 
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iudiciis 5, 1 und 1. 36 D. de solut. 46, 3 die Möglichkeit der Geltend- 
machung von Rechten hinausschieben kann , obwohl auch darüber die 
Ansichten der römischen Juristen von einander abweichen. 

Es findet jene Behauptung auch Anwendung auf das Factische 
der Willenserklärungen. Es kann nicht objectiv ungewiss sein, ob 
ein Wille erklärt oder nicht erklärt sei. Folglich kann aber auch der 
Begriff der Rückziehung einer späteren entscheidenden Thatsache auf 
der Vergangenheit angehörige Facta keine Anwendung finden. Der 
Begriff der Pendenz kann nur auf die rechtliche Qualification von Men- 
schen y Thatsachen , Dingen , auf die rechtliche Anordnung , die an 
Thatsachen geknüpft wird, Anwendung erleiden. Es kann nicht pen- 
dent sein , ob ein Mensch lebt oder nicht lebt , ob ein foetus männlich 
oder weiblich ist, es kann aber pendent sein, ob ein Mensch pater fami- 
lias oder filius familias sei , ob eine Sache res dotalis sei oder nicht, 
ob in Folge einer Willenserklärang ein Rechtsgeschäft existent gewor- 
den, oder nicht, ob in Folge einer Thatsache ein Recht, eine Befreiung 
eingetreten oder nicht. Das Recht kann seine Qualification, seine 
Anordnung , welche es an einen bestimmten Thatbestand knüpft , ab- 
hängig machen von einer weiteren Thatsache, deren Eintritt für jene 
Qualification, jene Anordnung entscheidend sein soll. So bringt das 
Recht, sofern die Thatsache, welche die Entscheidung bringen soll, 
noch aussteht, jene Pendenz hervor. Je nachdem die Zukunft aus- 
fallen wird, will das Recht diese Thatsache so oder so qualifieirt haben. 

Suchen wir nun annähernd zu bestimmen , auf welche Punkte die 
Pendenz sich beziehen k^nn, so möchten namentlich folgende zu nennen 
sein. Die Pendenz kann sich beziehen : 

1 ) auf den rechtlichen Zustand eines Menschen ^es kann in pen- 
denti sein ob jemand filius familias oder pater familias ist) ,' 

2) auf die rechtliche Beschaffenheit von Sachen (es kann z. B. 
in pendenti sein ob eine in meinem Eigenthum stehende Sache res do- 
talis ist, oder nicht) , 

3) auf Rechtsgeschäfte (es kann in pendenti sein , ob in Folge 
einer Willenserklärung ein Rechtsgeschäft zu Stande gekommen oder 
nicht) , 

4) auf Rechte, Rechtswirkungen (es kann in pendenti sein, ob in 
Folge einer Thatsache ein Recht , eine Befreiung entstanden ist oder 
nicht) . Dieser Fall der Pendenz kann für sich allein auftreten , aber 
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auch mit dem vorigen verbunden. Die Schwebe von Rechtswirkungen 
kann aber noch in verschiedener Weise auftreten, es kann nämlich 

a) eine Schwebe vorkommen zwischen Sein und Nichtsein einer 
Rechtswirkung, oder zwischen Sein einer neuen Rechtswirkung und 
dem Sein des bisherigen Rechtsverhältnisses (es ist z. B. in pendenti, 
ob in Folge einer Thatsache der B Eigenthttmer einer Sache geworden, 
oder A Eigenthümer derselben geblieben ist , ob X noch obligirt oder 
befreit ist u. s. w.). Es kann aber auch 

b) eine Schwebe der subjectiven Beziehung eines objectiv siche- 
ren Rechtsverhältnisses stattfinden (es kann z. B. in pendenti sein, ob 
der Proprietär oder Usufructuar Eigenthümer gewisser Früchte, ge- 
wisser Thierjungen sei ; es kann m pendenti sein, ob dieser oder jener 
Schuldner ist, während die Schuld und die Person des Gläubigers fest- 
steht). 

Fraglich magerscheinen, obdiePendenz sich nicht blos auf Existenz 
von Rechten, sondern auch von Ansprüchen beziehen könne. Un- 
zweifelhaft ist, dass von einer schwebenden Klage nicht die Rede sein 
kann. Wohl aber ist es denkbar, dass schon ein objectiv gewisser An- 
spruch vorliegt , bezüglich dessen subjectiver Zuständigkeit noch eine 
Schwebe vorliegt. Es ist z. B. eine Sache von Jemandem doloser oder 
culposer Weise beschädigt, aber es ist noch in pendenti, ob das Eigen- 
thum dieser Sache diesem oder jenem zusteht ^ und folgeweise ist auch 
die Zuständigkeit der actio legis Aquiliae gegen den Delinquenten in 
pendenti. 

Wie steht es nun aber während der Dauer der Pendenz? In 
neuester Zeit ist behauptet worden, irgend welche vorläufige Regulirnng, 
irgend ein provisorischer modus vivendi müsse in jedem Falle von 
Schwebe und Rückwirkung stattfinden, i] Verstehe ich das recht, so 
soll damit gesagt sein, es müsse während der Pendenz immer eine prac- 
tische Regttlirung des Verhältnisses stattfinden , welche sich aus dem 
Wesen der Pendenz nicht logisch deduciren lasse. Ist das wirklich der 
Sinn jener Behauptung, so muss ich ihr widersprechen. Die logische 
Consequenz des Wesens der Pendemz ist , dass während der Zeit der- 
selben keine der Alternativen , bezüglich deren die Unentschiedenheit 
stattfindet, die andere überwiegt, dass viehnehr die beiden Möglich- 



1) Zimmermann, d. Lehre von d. steUvertretenden negot gestio S. 209. 
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keiten sich gegenseitig die Balance halten. Vor Perception der durch 
einen für separirten Früchte z. B. gilt weder der Proprietai* noch der 
Usufructuar als Eigenthflmer , weder der eine noch der andere ist als 
Snbject der condictio furtiva anzusehen. Ohne Zweifel treten aber alle 
diejenigen »Functionen der Rechte und Rechtsverhältnisse, für welche 
der bei ihnen bestehende Zustand der Schwebe gleichgültig ist , ein 
d. h. die gleichzeitig einzutreten vermögen, es sei nun die Alternative 
nach der einen oder nach der anderen Seite hin entschieden«. ^) Ist 
alsoz. B. in suspenso, ob jemand pater familias oder filius famüias ist, 
so kann er während dieser Zeit Rechtsgeschäfte vornehmen , welche 
sowohl ein pater familias als ein filius familias vornehmen kann, in der 
Zeit der Pendenz befindet sich dann aber die snbjective Beziehung der 
durch diese Geschäfte begründeten Rechte in der Schwebe. Ist nur 
eine Seite des Rechtsverhältnisses z.B. die Person des Schuldners pen- 
dent , so können alle die Functionen des Rechtsverhältnisses eintreten, 
welche keine Thätigkeit des Schuldners voraussetzen. Dagegen solche 
Functionen und Wirkungen , welche die Entscheidung zu Gunsten der 
einen Alternative voranssetzen , können in der Zwischenzeit auch nur 
als pendente eintreten. Lässt es nun das Recht einfach bei diesen aus 
dem Wesen und der Richtung der Pendenz gezogenen Oonsequenzen 
bewenden, so kann m. Es. nicht von einer practischen vorläufigen 
Regulirung, von einem provisorischen modus vivendi die Rede sein. 
Ein solcher ist namentlich auch darin nicht zu sehen, dass , so lange 
Pendenz zwischen Dasein und Niehtdasein eines Rechtes , Wii^samkeit 
oder Unwirksamkeit desselben stattfindet, keine Klage zugelassen wird, 
welche nur auf Grund der positiven Alternative möglich ist. Nur das 
kann man sagen , dass, wenn es sich um eine Pendenz zwischen Sein 
und Nichtsein handelt, nach einfacher, logischer Consequenz die Nega- 
tive prävalirt. Nimmt also z. B. Jemand in der Zeit, während welcher 
es nngewiss ist, ob er pater familias oder filius familias ist, ein Dar- 
lehn auf, so ist es zunächst mpene/en^/, ob gegen das Scitum Verstössen 
ist, oder nicht. Vorläufig ist also die actio zu denegiren. L. 1 § 1 D. 
De Sc. Maced. 14, 6. Besteht femer die Möglichkeit, dass der Pfand- 
gläubiger das für das Pfand erhaltene pretium dem Käufer restituiren 
muss und ist es folglich in suspenso, ob der Schuldner noch obligirt 



1) Bechmann, d. hu postliminU 8. S3. 

Digitized by V3OOQ IC 



16 

oder liberirt ist, so prävalirt während der Pendenz natnrgemäss die 
Negative, es wird während derselben nieht angenommen, dass der 
Schuldner obligirt sei, und es entscheidet somit Tryphoninus : arbitror 
interim quidem nihil a debitore peti passe. L. 12 § 1 i. f. D. de distr. 
pign. 20, 5. — Das practische Bedürfniss verträgt nun aber nicht 
immer das rücksichtslose Waltenlassen des logischen Wesens der Pen- 
denz. Dann wird eine der Alternativen begünstigt, sie wird als die 
prävalirende angesehen , und vorläufig wird angenommen , als sei die 
Entscheidung schon zu ihren Gunsten eingetreten. So hängt es von 
der Annahme oder Nichtannahme des Legats ab^ ob der Erbe oder 
der Legatar Eigenthümer der legirten Sache sei. Die blosse logische 
Consequenz würde nun verlangen , dass vorläufig weder der eine noch 
der andere als Eigenthümer angesehen werde, und dabei wollten es 
auch die Proculejaner bewenden lassen. Die Sabinianer meinten in- 
dessen, vorläufig müsse der Legatar als Eigenthümer behandelt werden. 

Ein anderes Beispiel bietet das durch die dominii impetratio ent- 
stehende Verhältniss. Es ist hier Pendenz vorhanden zwischen Eigen- 
thum des Gläubigers und Pfandrecht desselben bzw. Eigenthum des 
Yerpfänders. Es hängt die Existenz des einen oder anderen noch da- 
von ab, ob der Schuldner den Gläubiger innerhalb zwei Jahren befrie- 
digt bzw. der Gläubiger von seinem Privilegium zurücktritt oder nicht, 
die entscheidende Willenserklärung wird, wie immer, zurückbezogen *j . 
Bis zur Entscheidung prävalirt aber die eine Alternative : inzwischen 
wird der Gläubiger als der Eigenthümer angesehen, er würde also 
z. B., falls er nicht im Besitz ist, das Pfand mit der rei vindicatio an 
sich ziehen können. ^) 

Man kann sehr wohl darüber zweifelhaft sein , ob die rechtlichen 
Willenserklärungen , die eine rechtliche Wirkung nicht selbst begrün- 
den oder mitbegründen, sondern nur entscheiden sollen , dass eine an- 
dere Willenserklärung die beabsichtigte Wirkung habe, z.B. der Con- 
sens des Curators, die Vollmacht, Ratihabition u. dergl. Rechtsgeschäfte 
zu nennen seien. Die herkömmliche Definition des Rechtsgeschäfts 



^) L. 63 § 4 D. de acq. rer. d. 41, 1. Die Stelle ist in den Worten quoniam 
universa praestantur atque in simplici petitore revocantur corrumpirt. Es ist wohl 
zu lesen : quoniam universa praestantur atque si a simplici creditore res revocantur 
od. revocantur res. 

^ Vgl. namentl. 1. 3 § 3 C. de iure dominii Impetrando 8, 34. 
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passt jedenfalls nicht auf sie. Man hat aber auch bei ihnen zwischen 
Errichtung und Bestand u. s. w. zu unterscheiden. Von ihnen allen 
gilt auf der anderen Seite wieder, dass, wenn sie im Voraus abgegeben 
sind, bevor sie ihre entscheidende Kraft äussern können , ihr Bestand 
durch Widerruf , eintretende Handlungsunfähigkeit , Tod dessen , von 
dem sie ausgegangen sind, untergeht. ^) 



Zweites Kapitel. 
Die Vertragserrichtung. 



§ 3. 

Die VertragseiTichtung soll hier namentlich aus dem Grunde be- 
trachtet werden , weil dabei eine rechtliche Gebundenheit der Parteien 
vorkommt, welche, wie sich zeigen wird, wohl von der Gebundenheit zu 
unterscheiden ist , in welcher das Wesen des zu Stande gekommenen 
Rechtsgeschäfts selbst besteht. Der Vertrag wird errichtet nicht durch 
die Willenserklärung einer einzigen Person, sondern durch die auf die 
Begründung derselben rechtlichen Wirkung gerichteten , sich mit ein- 
ander vereinigenden Willenserklärungen wenigstens zweier Personen. 
Die auf dasselbe Ziel gerichteten Willenserklärungen müssen mit Be- 
ziehung auf einander abgegeben sein : sie müssen erfolgt sein , um in 
Vereinigung mit einander die beabsichtigte Rechtswirkung zu begrün- 
den. Müssen nun diese Willenserklärungen als in demselben Zeitpunkt 
erfolgt angesehen werden? Eine sehr verbreitete Auffassung der Ver- 
tragsentstehung nimmt dies an. Nach ihr muss der in der Proposition 
erklärte Vertragswille so lange als fortdauernd präsumirt werden, bis 
er dem anderen Theile gegenüber zurückgenommen ist. Angebot und 
Annahme sind » gewissermassen als fortwährend wiederholte Erklä- 



Vgl. z. B. 1. 4 pr. D. de man. vindicta 40, 2. 1. 50 D. de a. v. o. h. 29, 2 
L. 47 D. oed. tit. 

Kariowa, Rechtsgeschäft. 2 
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rangen zu betrachten « . ^) Nach dieser AnjBTassang wird der Proponent, 
aneh wenn seine Proposition schon in einem früheren Moment vollendet 
war, im Moment der Voljendang der Acceptation als handelnd prasn- 
mirt, oder, richtiger ausgedrückt, fingirt. Unsere moderne Rechts- 
wissenschaft wird der Zahttlfenahme solcher Fictionen , wo es sich am 
die Constrnction juristischer Begriffe handelt , immer abgeneigter , nnd 
anch hier ist, was gegen solche Fiction spricht, schon von anderer 
Seite hervorgehoben, ^j Es scheint freilich, soll der Vertrag zu Stande 
kommen, jene Fiction nnvermeidlich zu sein , denn die Vornahme der 
Propositionserklärung ist etwas Vorübergehendes, an dessen Vollendung 
sich nicht unmittelbar die Acceptationserklämng anschliessen kann. 
Dies Bedenken wird beseitigt durch die Erkenntniss , dass das Prodnct 
der Propositionserklärung nicht mit ihr selbst zu identificiren ist. Die 
vollendete nnd , wo es sich um formelle Geschäfte handelt , in der ge- 
hörigen Form abgegebene Offerte steht anch schon unter einer gewissen 
Herrschaft des Rechts. Sie begründet eine Gebundenheit des Offeren- 
ten, von der es vorläufig dahingestellt bleiben mag, ob sie widerruflich 
oder unwiderruflich ist. Aber die durch die Offerte bewirkte Gebun- 
denheit ist wesentlich von der durch die vollendete Geschäftserrichtung 
bewirkten verschieden. Diese letztere begründet, wie wir gezeigt, eine 
Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintritts der beabsichtigten 
Rechtswirkung z. B. der Entstehung des intendirten Rechts. Die voll- 
endete Offerte dagegen bewirkt eine Gebundenheit des Offerenten be- 
züglich des Zustandekommens des Geschäfts durch die Acceptation des 



<) Regelsberger, civilrechtl. Erörterungen S. 121. Vgl. auch Bekkerin 
seinem Jahrb. II. S. 359 : »Es erfordert der consensus regelmässig das Uebereintreffen 
zweier Willen in einem Augenblick. Man mnss (beim Vertrag unter Abwesen- 
den) von dem Requisit der Gleichzeitigkeit des Consenses absehen, oder aber den 
älteren rite erklärten und nicht revocirten Willen der abwesenden Partei als noch 

gegenwärtigen Willen derselben flngiren. Der in der Offerte richtig erklärte 

Wille muss also so lange als gegenwärtiger Wille des Offerenten gelten, bis er eben- 
so formell richtig wieder zurückgenommen wird. Die WiUenserUäruiig perpetoirt 
gleichsam den erklärten WilUen.« Noch mehr tritt die im Text bezeichnete Vor- 
stellung bei Scheurl hervor (Jahrbuch, f. Dogmatik II. S. 262): »Auch beider 
Vertragsabschliessnng unter Abwesenden kommt alles darauf an, dass die Annahme- 
erklärung auf dem dabei vorausgesetzten gegenwärtigen Dasein des Willens beruht, 
der in dem Antrag erklärt worden ist.« 

2) Schott, der obligatorische Vertrag unter Abwesenden S. 6öfl., S. 163 ff. 
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Oblaten. *) Die Offerte bringt noch kein Rechtsgeschäft zn Stande, 
sondern ist nur Element der Geschäftsemchtung , und das durch den 
Vertrag zu begründende Recht ist jetzt auch noch nicht in der Bildung 
begriffen. 2) — Damit nun aber die Offerte jene Gebundenheit bewir- 
ken könne , muss sie die von der Rechtsordnung geforderten Eigen- 
schaften haben. Sie muss also in der Absicht gestellt sein, sich durch 
Zusammenwirken mit dem Oblaten bezüglich des Eintritts der bezeich- 
neten Rechtswirkung zu binden , sie muss die gehörige Form haben, 
sie muss von einem Handlungsföhigen herrühren bzw. unter Concurrenz 
des Tutors abgegeben sein u. dergl. 

Die Errichtung eines jeden Vertrags ist also in gewissem Sinne 
eine successive. Die Vornahme der Offerte und die der Acceptation 
fallen nothwendig in verschiedene Zeitmomente. Auch wenn, wie bei 
der Stipulation, für die beiden sich auf einander beziehenden Willens- 
erklärungen das Erforderniss der Continuität, des sich unmittelbar An- 
einanderschliessens aufgestellt ist und in Folge davon Proposition und 
Acceptation zeitlich noch so nah an einander rücken, so fallen sie 
doch immer in verschiedene Zeitmomente. Dagegen das Product der 
Offertserklärung : die durch dieselbe bewirkte Gebundenheit bezüglich 
des Zustandekommens des Geschäfts, muss im Moment der Vollendung 
der Acceptation noch existiren ; nur unter dieser Voraussetzung kommt 
der Vertrag, die (active bzw. passive) Gebundenheit der Parteien 
bezüglich des Eintritts der beabsichtigten Rechtswirkung zu Stande. 
Die Entstehung des Vertragsgeschäfts ist insofern nothwendig eine 
simultane. 

Die zunächst in Betracht zu ziehende Frage ist, wann die beiden 
zur Vertragserrichtung erforderlichen Willenserklärungen, jede für sich 
betrachtet, vollendet sind. 3) Der Offerent will die beabsichtigte Rechts- 
wirkung herbeiführen in Einigung mit dem Oblaten, er muss also seinen 
darauf gerichteten Willen dem Oblaten mittheilen. Die Offerte ist nicht 



^) An eine obligatorische Gebundenheit (zu einer noch vorzunehmenden Hand- 
lung) ist nicht zu denken. Die Offerte kann also nicht bezeichnet werden als eine polli- 
cUaMo de contrahendo. Vgl. Siegel, d. Yersprechen als Yerpflichtungsgruiid S. 56. 

2) Vgl. Siegel a. a. 0. S. 66 ff, gegen Ihering u. Koppen. 

3) Dass bef dem Streit über die Perfection des Vertrags nnter Abwesenden 
die Frage in dieser Weise gestellt werden müsse, betont mit Recht Sohm , Zeitschr. 
f. d. gesammte Handelsr. XII S. 82. 

2* 
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vollendet, bevor ihr Inhalt durch den Offerenten bzw. ein von ihm in Be- 
wegung gesetztes und beeinflusstes Mittel zur Kenntniss des Oblaten ge- 
bracht ist. Man sage nicht, dieKenntnissnahme von Seiten dessen, an den 
eine Willensmittheilung gerichtet sei , könne nicht zur Vollendung der 
Willensmittheilung verlangt werden, denn Kenntnissnahme sei eine Hand- 
lung und eine Handlung könne zu ihrer Vollendung nicht eine andere 
Handlung fordern. Das letztere ist eben nicht zuzugeben. Die Handlung, 
welche in einer Willensmittheilung besteht, setzt allerdings zu ihrer 
Vollendung die receptive Thätigkeit der Kenntnissnahme von Seiten 
des Adressaten voraus. Mancherlei kann die Vollendung der Willens- 
mittheilung hindern. Jemand verliert auf dem Wege zur Post den 
Brief, in welchem er den Adressaten auffordert, für ihn sofort die und 
die Objecto zu kaufen, ein Vorübergehender findet den Brief und wirft 
ihn in den Briefkasten, und der Adressat vollzieht sofoi*t nach Empfang 
des Briefes den in demselben bezeichneten Auftrag. Oder man denke 
sich , dass der noch im Arbeitszimmer des Schreibers liegende Brief, 
welchen derselbe abzusenden sich noch besinnt, ohne dessen Wissen 
von einem Unberufenen fortgenommen und zur Post befördert wird. 
Der Schreiber des Briefes weigert sich aber , da sich inzwischen die 
Verhältnisse geändert, den Auftrag als von ihm ausgegangen anzuer- 
kennen. Ist hier der Vertrag zu Stande gekommen? Der Causal- 
nexus zwischen Wille und Mittheilung ist hier unterbrochen , die Mit- 
theilung ist nicht durch den Willen des Briefschreibers angeregt, in 
Bewegung gesetzt. Es ist Gewicht auch darauf zu legen, dass der In- 
halt der Offerte durch das zu seiner Mittheilung gewählte Medium dem 
Oblaten bekannt geworden sei. Hat ein dritter ünbetheiligter , wel- 
chem der Offerent beim Schreiben des Briefes an den Oblaten vom 
Inhalt desselben zufällig Kenntniss gab , dem Oblaten den Inhalt der 
Offerte mitgetheilt, bevor dieser selbst den Brief bekommen und gelesen 
hat , so ist durch diese zufällig vorher erlangte Kenntniss vom Inhalt 
der Offerte diese noch nicht vollendet, i) 

Die Frage, wann dieAcceptation vollendet sei, hat bezüglich 
des unter Abwesenden verhandelten Vertrags zur Aufstellung der ver- 
schiedenartigsten Meinungen Veranlassung gegeben, welche als dem 



1) In dem von Schott a. a. 0. S. 152 Anm. aufgestellten Beispiele liegt eine 
Wiederholung der früheren Offerte vor, welche jene absorbirt, und auf welche hin 
natürlich vom Oblaten sofort acceptirt werden kann. 
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Leser bekannt vorausgesetzt werden dürfen. M's. Es. ist daran fest- 
zuhalten, dass zur Vertragserrichtung Consens, WillensUbereinstim- 
mung der beiden Parteien gehört. Aus diesem Erfordemiss folgt aber 
nicht nothwendig, dass , damit die Vertragserrichtung vollendet werde, 
die Acceptation durch Antwort, Willensmittheilung des Oblaten ge- 
schehen, bzw. zur Kenntniss des Offerenten gelangen müsse. Aus dem 
Erfordemiss des Consenses folgt mit Nothwendigkeit nur, dass die 
Acceptation , hervorgerufen durch die Offerte , mit Beziehung auf die- 
selbe geschehen. Sie kann bei formlosen Verträgen unter Umständen 
schon dadurch geschehen , dass der Oblat der Offerte gemäss handelt 
oder sich derselben gemäss verhält. Vor allen Dingen ist also zu fragen, 
ob im einzelnen Fall vermittelst Antwort oder stillschweigend vermit- 
telst Handeln bzw. Verhalten zu acceptiren ist. Im letzteren Fall hat 
die daneben vorkommende Antwort nur die Bedeutung einer Benach- 
richtigung von der geschehenen Acceptation. Für die Beantwortung 
dieser Frage sind wir nun aber wieder auf den Willen des Offerenten 
verwiesen. Der Wille des Offerenten kann auf die Art der Acceptation 
einwirken. Er kann dem Oblaten mit der Offerte zugleich zu erkennen 
geben , dass er eine Acceptation durch Antwort erwarte und sich vor 
Vernehmung einer solchen nicht als gebunden ansehen werde. Er kann 
aber auch seinen Willen dahin äussern , dass der Oblat sofort, ohne zu 
antworten , den vorgeschlagenen Vertrag vollziehen und dadurch still- 
schweigend acceptiren solle, z. B. ein Reisender fordert telegraphisch 
einen Hotelbesitzer auf, ihm für bestimmte Tage ein Logis der und der 
Art zu reserviren, zu vermiethen ; ein Kaufmann ertheilt telegraphisch 
einem Anderen den Auftrag, bestimmte Papiere für ihn sofort zu kau- 
fen ; Jemand bestellt brieflich bei einem Lieferanten eine bestimmte 
Quantität der und der Waare u. s. w. Wie sind solche Bestellungen 
aufzufassen? Man hat gesagt, i) in solcher Bestellung sei eine Er- 
mächtigung, ein Auftrag enthalten ; in den Handel, der durch die Be- 
stellung eingeleitet werde, sei ein Mandat eingestreut. Mir scheint die 
Annahme eines Mandats zu künstlich und nicht nothwendig. Der 
Offerent, welcher der Bestellung gemässes Handeln ohne ausdrückliche 
Annahme verlangt, erklärt dadurch, dass er sich mit dem Handeln von 
Seiten des Oblaten als gebunden betrachten wolle, dass er damit das 



1) Brinz, Pandekten S. 1576 u. die hier Citirten. 
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Qeschäft als zu Stande gekommen ansehe. Wollte man hier die Per- 
fection des Vertrags erst in dem Moment annehmen , wo der Offerent 
von dem seiner Offerte entsprechenden Thnn des Oblaten Kenntniss 
erlangt habe, so würde das zn den grössten Unbilligkeiten fahren. 
Der Hotelbesitzer hat der Bestellung des Eeisenden gemäss Zimmer für 
ihn freigehalten und andere Bestellungen abgewiesen. Davon hat er 
nun, dem Willen des Reisenden entsprechend, diesen nicht durch Ant- 
wort benachrichtigt, vielleicht gar nicht benachrichtigen können. Soll 
hier nun der ausbleibende Beisende geltend machen können , der Ver- 
trag sei nicht zu Stande gekommen , da er keine Kenntniss von dem 
seiner Bestellung entsprechenden Verhalten des Oblaten erhalten habe ? 
Gewiss nicht. Es kann hier nicht weiter auf die Erörterung der Frage 
eingegangen werden, wie weit das der Offerte entsprechende Thun des 
Oblaten gediehen sein mtlsse , damit die Acceptation als vollendet und 
damit der Vertrag als zu Stande gekommen angesehen werden könne. 
Dagegen ist in diesem Zusammenhange zu fragen , ob es bei Realver- 
trägen zur Perfection derselben einer ausdrücklichen Acceptation von 
Seiten des Oblaten bedürfe , oder ob durch die blosse Empfangnahme 
der Leistung durch den Oblaten der Vertrag perfect werde ? Darauf 
ist zu antworten , dass allerdings in der blossen Empfangnahme eines 
zum Zweck des Deponirens oder eines davon zu machenden unentgelt- 
lichen Oebrauchs übersendeten Gegenstandes nicht nothwendig der 
Acceptationswille ausgedrückt ist. Auf der anderen Seite darf man 
nicht mit Schott^) behaupten, es finde Acceptation des Realvertrags 
erst dadurch statt, dass der Oblat von der Leistung den Gebrauch 
mache, welchen der Leistende beabsichtigte, dass also z. B. der Oom- 
modatar die zum Leihen bestimmte Sache gebrauche, der Deponent oder 
Pfandgläubiger den zur Deposition oder Verpfändung bestimmtenrGegen- 
stand trotz der Aufforderung des Eigenthümers, sich zu erklären oder 
die Sache zurückzugeben, behalte u. s. w. M's. Es. kommt das Com- 
modat , das Depositum schon dadurch zu Stande , dass der Empfänger 
die ihm übersendeten Gegenstände in der Absicht annimmt , dadurch 
auf die Offerte des Absenders einzugehen. Das spätere Gebrauchen, 
Disponiren u. s. w. ist nicht das den Vertrag perficirende Moment, 
sondern nur ein Indicium für jenen Willen, ein Umstand, aus dem auf 



1) a. a. 0. S. 134. 
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das Vorhandensein desselben ein Rückschlnss gemacht werden kann. 
Bei Realverträgen ist es im Zweifel stets als Wille des Offerenten an- 
zusehen, dass durch die Empfangnahme der übersendeten Sache in 
der entsprechenden Absicht die Acceptation als vollendet angesehen 
werde. — 

Sehr häufig ist es nun aber der ausdrücklich oder stillschweigend 
kundgegebene Wille des Offerenten , dass die Acceptation durch eine 
Mittheilnng des Einverständnisses d6S Oblaten an den Offerenten ge- 
schehe , oder , wenn dem Offerenten die Art der Acceptation gleich- 
gültig sein sollte , so wählt doch der Oblat sehr häufig jene Art der 
Acceptation. In solchen Fällen ist die Acceptation erst vollendet in 
dem Moment , wo die AAtwort , die Mittheilung vollendet ist. Es ist 
durchaus unzulässig, die Mittheilung in der Mitte durchzuschneiden, 
sie in zwei Acte zu zerlegen: die Erklärung, welche vollendet sei, 
sobald sich der Oblat des zur Uebermittelung seiner Annabmeerklämng 
an den Antragsteller gewählten Mittels entäussert habe, und die Hin- 
gabe der Erklärung. Die Antwort kann , wie wir gesehen haben, in 
manchen Fällen allerdings nur die Bedeutung einer Benachriebtigung 
von einer anderweit geschehenen Acceptation haben. Ist aber durch 
Antwort, Willensmittheilung zu acceptiren , so kann die Willenserklä^ 
rung unmöglich als vollendet angesehen werden, wenn die Mittheilung 
erst begonnen , noch im Laufe begriffen , noch nicht ans Ziel gelangt 
ist. Auf die Bestimmung dieses Ziels kann wieder der Wille des 
Offerenten einwirken. Es kann also z. B. der Antragsteller den Oblaten 
auffordern, seinen Willen bezüglich der Offerte dem Besitzer des Hdtels, 
in welchem der Antragsteller für eine Nacht einzukehren gedenkt, mtt- 
zutheilen, oder er kann ihn auffordern, den den Bescheid enthaltenden 
Brief an irgend einem Ort zu deponiren , wo ihn der Offerent vorfin- 
den will. Der Offerent zeichnet so selbst das Ziel der Acceptations- 
erklärung vor, er erklärt damit implieite, dass er sich, wenn die 
Aceeptationserklärung dieses Ziel erreicht habe, für gebunden, den 
Vertrag für geschlossen ansehe. Es ist auch denkbar, dass der allge- 
meine Gebrauch für eine bestimmte Art von Geschäften ein solches 
Ziel der Aceeptationserklärung angenommen. Hat dann im einzelnen 
Fall der Offerent keinen abweichenden Willen kundgegeben , so wird 
jenes durch den Usus angenommene Ziel auch für den vorliegenden 
Fall als das massgebende angenommen werden müssen. Liegen nun 
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Fälle, wie sie im Vorhergehenden vorausgesetzt sind, nicht vor, so 
wird man die Acceptationsmittheilung als vollendet ansehen müssen, 
wenn sie so zum Offerenten gelangt ist, dass er oder die ihn vertre- 
tenden Personen sie vernommen oder vernehmen konnten. Man darf 
auch für die hier vorausgesetzten Fälle nicht pedantisch fordern, dass 
der Antragsteller wirklich den Inhalt der Acceptationserklärung ver- 
nommen habe. Bewirkt der Offerent absichtlich durch sein Verhalten, 
dass die Acceptation nicht an ihn gelange , oder dass ihm ihr Inhalt 
nicht zum Bewusstsein kommt, so kann m's. E's. ein solches Oebahren 
das Zustandekommen des Vertrags nicht hindern. Durch die Offerte 
ist er bezüglich des Zustandekommens des Vertrags vorläufig wenigstens 
gebunden, vorausgesetzt dass der Oblat die Acceptation in der vom 
Offerenten gewollten oder als gewollt anzunehmenden Weise bewerk- 
stelligt hat. Ob das geschehen, ist jedenfalls bei Geschäften, die unter 
der Herrschaft der bonafides stehen, nach dieser, nicht nach einem rigor 
juris zu entscheiden. Auch dann, wenn der Offerent nui* in Folge seiner 
eignen Nachlässigkeit den Inhalt der Acceptationserklärung nicht ver- 
nommen, ist m's. E's. ebenso zu entscheiden. — Hat aber die Accepta- 
tionserklärung in Folge zufälliger Ereignisse ihr Ziel nicht erreicht und 
ist der Oblat durch sein Vertrauen auf die Perfection des Vertrags in 
Schaden gekommen, so hat er diesen eben zu tragen. Will er dagegen 
gesichert sein , so darf er nicht auf den Vertrag bauen , bevor er nicht 
Kenntniss von dessen Perfection erlangt hat. 

Allgemein wird der Satz aufgestellt, dass s. g. einseitige Schuld- 
verträge perfect werden können , auch ohne dass der Proponent die 
Acceptation erfahren zu haben brauche. Den Satz, in dieser Allge- 
meinheit aufgestellt, kann ich nicht für richtig halten. Giebt der, 
welcher einem Anderen brieflich ein Schenkungsversprechen macht, zu 
erkennen , dass er eine ausdrückliche Annahme desselben erwarte, so 
ist m. E's. der Vertrag erst zu Stande gekommen , wenn dem Offeren- 
ten die Annahme mitgetheilt ist. Im Zweifel wird in diesem Falle 
aber allerdings anzunehmen sein , dass der Proponent keine ausdrück- 
liche Acceptation erwartete. Dann kann der Vertrag auch ohne aus- 
drückliche Annahme durch concludentes Verhalten des Oblaten perfect 
werden. Ob schon das blosse Schweigen ein solches concludentes 
Verhalten sei, ist eine Frage, deren Erörterung hier dahin gestellt 
bleiben mag. 
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Ist fftr die Perfection des Verti*ags schriftliche Aufzeichnung ge- 
setzlich vorgeschrieben oder durch die Parteien vorher verabredet, so 
ist damit auch der Moment bezeichnet , in welchem die Zustimmungs- 
erklärung vollendet wird. Der Offerent, welcher die Vertragsurkunde 
unterschrieben, braucht gewiss nicht erst von der Unterschrift des an- 
deren Paciscenten Kenntniss erhalten zu haben, damit der Vertrag 
perfect sei. 

Besonderes Interesse bietet die Frage von der Vertragserrichtung 
unter Abwesenden mit Bezug auf die gegenseitigen Verträge. Nach 
Wind scheid soll hier nicht, wie bei anderen obligatorischen Verträgen, 
die Gebundenheit beider Contrahenten in demselben Zeitpunkte ein- 
treten, sondern es soll zwischen den zwei Seiten des obligatorischen 
Vertrags zu unterscheiden sein: der Antragsteller beim zweiseitigen 
Vertrage werde an denselben gebunden , sobald die Annahme erklärt 
sei, dagegen der Erklärer der Annahme erst, wenn seine Erklärung 
an den Antragsteller gelangt sei. Die Möglichkeit eines solchen 
schrittweisen Zustandekommens des gegenseitigen Vertrags wird von 
Schott mit Recht verworfen. *) Nach ihm wird durch Erklärung 
der Acceptation einstweilen ein besonderer einseitiger Vertrag exi- 
stent, ein interimistischer Vertrag, »der nur insofern selbständige 
Bedeutung hat, als er das Zustandekommen des synallagmatischen 
Vertrags von der Willkür des Offerenten unabhängig macht« und 



1) Schott a.a.O. §7, S. 94ff. Wiiidscheid Pandekt.II (4. Aufl.) S. 174 
A. 10 zieht zur Yergleichung die tugotia claudicantia heran. Er behauptet, der Er- 
klärer der Annahme sei in der gleichen Lage, wie ein Geschlechtsunreifer , der 
einen zweiseitigen Vertrag ohne Genehmigung des Vormunds abgeschlossen habe. 
Indessen bei solchem negotium claudieans handelt es sich stets um irgend welchen 
Mangel, welcher das Zustandekommen des Geschäfts auf der eiuen Seite verhindert, 
nicht dagegen um ein schrittweises Zustandekommen des Vertrags. Contrahiren 
von bonae ftdei negotia unter Abwesenden dagegen ist auch den Römern etwas 
durchaus Normales. Nirgends deuten sie an , dass hier der Vertrag in ganz anderer 
Weise zu Stande komme, als bei der Vertragserrichtung unter Gegenwärtigen. 
Wiudscheid sagt ferner: »der Wille des Annehmenden ist gewiss darauf gerichtet, 
selbst verpflichtet zu sein, wie der Andere verpflichtet sein soll: aber folgt daraus, 
dass, wenn er den ersten Erfolg nicht erreicht, er auch den zweiten nicht will?« 
Nein. Aber beide Parteien wollen gewiss nicht, dass beide Erfolge in verschiedenen 
Zeitpunkten eintreten. Es handelt sich , wie im Text hervorgehoben , nicht um 
zwei Willensacte des Offerenten bzw. des Acceptanten, sondern um einen auf einen 
Doppelerfolg gerichteten WiUeu ; der eine Erfolg kann wohl ausbleiben, aber nicht 
in^einem anderen Zeitpunkt eintreten, als der andere. 
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bei der Vollendung des synallagmatischen Vertrags als ein wesentlicher 
Bestandtheil in denselben aufgenommen wird. Um abzusehen von dem 
Eindruck des Widernatürlichen, Gekünstelten, welchen namentlich 
diese letztere Censtruction macht , so ist für mich das Entscheidende, 
dass jene Vorstellungen auf einer unrichtigen Auffassung des synallag- 
matischen Vertrags beruhen. Diese bei Seh Ott am unverhüU testen 
hervortretende Auffassung geht dahin, dass es sich beim Abschluss 
eines gegenseitigen Vertrags um zwei Offerten und zwei Acceptationen 
handle, um zwei Errichtungsacte also, aus deren organischer Verbin- 
dung zu einem einzigen Ganzen der synallagmatische Vertrag' hervor- 
gehe. In der That besteht aber auch beim gegenseitigen Vertrage der 
Emchtungsact aus einer einzigen Offerte und einer einzigen Accepta- 
tion. Jede von ihnen hat aber einen synallagmatischen Inhalt: der 
eine offerirt dieses Haus für 50,000 und der Andere erklärt 50,000 
für das Haus geben zu wollen. Vermöge des synallagmatischen Inhalts 
kann der eine Willensact (Offerte sowohl , als Acceptation) auf Gläu- 
bigerschaft und Schuldnerschaft zugleich gehen. Darnach gelten für 
die Errichtung eines unter Abwesenden abzuschliessenden gegenseitigen 
Vertrags keine anderen Regeln, als für die des einseitigen. Bei jenem 
wird nur häufiger, als bei diesem, die Meinung des Offerenten die sein, 
dass der Oblat durch Mittheilung seines Einveratandenseins accep- 
tiren solle. 

§4. 

Es sind nun weiter die Ereignisse zu betrachten, durch deren Ein- 
tritt während der Emchtung die Perfection des Vertrags vereitelt wer- 
den kann : zunächst der Widerruf der Offerte oder der Acceptation. 
Jede Offerte trägt, wenn positives Gesetz oder Gewohnheitsrecht nichts 
Anderes bestimmen, ein Zeitmoment in sich ^) . Der Offerent wird durch 
die Offerte zunächst gebunden bezüglich des Zustandekommens des 
Vertrags vermittelst der Acceptation des Oblaten, aber er will natürlich 
nicht in infinitum gebunden sein , er will nicht , dass der Oblat nach 
seinem Ermessen oder nach seiner Laune die Entscheidung über das 
Zustandekommen des Vertrags hinzögere. Möglich , dass er bei der 
Stellung der Offerte seiner Gebundenheit ein bestinmites zeitliches Ziel 



i) Siegel a. a. 0. S. 55ff. Regelsberge r, Civilr. Erört. S. 65ff. 
Brinz, Pandekten S. 1582. 
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gesetzt hat, dann erlischt beim Eintritt des Termins die Gebundenheit . 
Möglich auch, dass er sich darüber nicht ausgesprochen. Im letzteren 
Fall ist die Dauer eine unbestimmte, und es hat eventuell der Richter 
unter Erwägung aller in Betracht kommenden Umstände festzustellen, 
wie lange der Offerent gebunden war. ^) Lehnte der Oblat in einem 
Zeitpunkt ab , in welchem die Gebundenheit des Offerenten noch be- 
stand, so wird dieser dadurch ein Ende gemacht. Dem Offerenten 
steht aber auch, wenn noch res integra ist, ein Widerrufsrecht zu. 
Liegt nun in dem Widerruf nur das Setzen eines Ziels ftlr die Gebunden- 
heit, oder die Geltendmachung eines Reurechts, die Aufhebung der 
Gebundenheit? Die Frage ist wohl dahin zu entscheiden, dass der 
Widerruf nach Verschiedenheit der Fälle die eine und die andere Be- 
deutung haben kann. Der Widerruf kann möglicherweise nur der an 
sich unbestimmten Dauer der Gebundenheit ein Ziel setzen ; er kann 
aber auch die Gebundenheit , die ohne ihn zweifellos länger gedauert 
haben würde, aufheben. 

In neuerer Zeit sind bekanntlich von verschiedenen Seiten Ver- 
suche gemacht, auch für das gemeine Recht darzuthun, dass die Offerte 
(an einen Abwesenden] d. h. die Willenserklärung, welche' erst in 
Verbindung mit der Acceptation den Vertrag ausmachen soll , irgend 
welche Zeit hindurch unwiderruflich sei. Die Widerruflichkeit folgt aber 
aus der Natur der Offerte als eines unselbständigen Bestandtheils der 
projectirten Vertragserrichtung, die ünwiderruflichkeit könnte sich nur 
auf positive Bestimmung stützen ^j , und eine solche ist für das gemeine 
Recht nicht nachgewiesen. ^) Auch eine ausdrückliche oder stillschwei- 
gende Erklärung des Offerenten , dass er eine bestimmte Zeit hindurch 
nicht widerrufen wolle, könnte den Character der Offerte nicht ändern. 
Käme in Folge solcher Erklärung ein Vertiag zwischen Offerenten und 
Oblaten zu Stande, so würde auch dieser, wie Brinz mit Recht behaup- 
tet, die Widerruflichkeit der Offerte nicht aufheben. Ein solcher Ver- 



1) Welche Punkte dabei namentlich ins Auge zu fassen sind , darüber vgl. 
Regelsbergera. a. 0. S. 67. 

^ Solche positive Anordnung der Ünwiderruflichkeit macht aber an sich die 
Offerte noch nicht zu einem einseitigen Geschäft ; es liegt auch dann nur Gebunden- 
heit (aber unwiderrufliche) bezüglich des Zustandekommens des Vertrags durch 
Acceptation des Oblaten vor. 

^Vgl. gegen Koppen Schott S. 221 ff. 
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trag würde aber nicht mit Brinz^) als ein pactum de contrahendo ^ ein 
Versprechen, das Geschäft abschliessen zn wollen, wenn dies dem an- 
deren Theil binnen der gesetzten Zeit beliebe , sondern als ein Vertrag 
auf ein Unterlassen aufzufassen sein. Der Antragsteller verpflichtet 
sich, binnen der bestimmten Zeit die durch die Offerte bewirkte Gebun- 
denheit bezüglich des Zustandekommens des Geschäfts durch etwaige 
Acceptation des Oblaten durch Widerruf nicht aufzuheben ; er verpflich- 
tet sich aber nicht, wie es doch zum Begriff des pactum de contrahendo 
gehört, seinerseits zur Errichtung des zukünftigen Vertrags noch etwas 
zu thun. 2) Wird nun die übernommene Verpflichtung verletzt, so ist 
wieder mit Brinz eine Interessenforderung anzunehmen. 

Der Widerruf der Offerte ist ein einseitiger Act. Nicht jeder ein- 
seitige Act braucht, um perfect zu werden , zur Kenntniss der an dem 
Act in teressirten Person zu gelangen. Es kann aber auch der einseitige 
Act seinem besonderen Wesen nach Willensmittheilung sein, und dann 
ist er nicht eher perfect, als bis er so zum Adressaten gelangt ist, dass 
dieser ihn vernommen oder vernehmen konnte. Nun kann nicht 
wohl ein Zweifel darüber bestehen, dass der Widemif einer Offerte 
ein Act ist , dessen Wesen , wie das der Offerte selbst , in Willens- 
mittheilung besteht. Ein nicht in der Richtung gegen den Oblaten aus- 
gesprochener Widerruf hat keinen Sinn. Darnach kann also der 
Widerruf nicht als vollendet angesehen werden, als bis er in der vorhin 
bezeichneten Weise an den Oblaten gelangt ist. Entsprechendes gilt 
auch vom Widerrufe der Acceptation. 

Weiter ist zu fragen , bis zu welchem Zeitpunkt der Widerruf zur 
Kenntniss der anderen Partei gelangt sein muss. Der Widerruf der 
Offerte muss vor Vollendung der Acceptationshandlung an den Oblaten 
gelangt sein, also bevor die Mittheilung der Zustimmung zur Kenntniss 
des Offerenten gelangt ist oder bevor der Oblat die der Offerte entspre- 
chende Leistung begonnen und eben dadurch acceptirt hat. Der Wider- 
ruf der Annahme muss vor oder gleichzeitig mit derselben zur Kennt- 
niss des Offerenten gelangen , um das Zustandekommen des Vertrags 
verhindeiTi zu können. Auch der mit der Annahmeerklärung gleich- 
zeitig in die Hände des Offerenten gelangende Widerruf des Accep- 



1) Pandekten S. 1580. 

2) Vgl. gegen Brinz auchGöppert in der krit. Vierteljabrsschr. XIV, 
S. 406. 
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tanten verhindert die Perfection des Vertrags. Nur ungesunde Klü- 
gelei könnte sagen , der Vertrag komme dennoch zu Stande , falls der 
Offerent zuerst den die Annahmeerklärung enthaltenden Brief erhrochen 
und gelesen habe. Auch Tod des Offerenten oder Oblaten vor vollen- 
deter Acceptationserklärung vereitelt das Zustandekommen des Ver- 
trags, eine Vererblichkeit des unfertigen Rechtsgeschäfts ist nicht 
anzuerkennen. Es lässt sich rechtfertigen, dass der Erbe die vom 
Erblasser fertig abgeschlossenen Geschäfte zu respectiren und die erst 
nach dessen Tode daraus entspringenden Wirkungen anzuerkennen 
habe. Dagegen ist schon im Zweifel nicht anzunehmen, dass der 
Offerent die Dauer der durch die Offerte bewirkten Gebundenheit über 
seinen Tod hinaus wolle ; er würde aber auch über die seinem Willen 
gesteckten natürlichen Gränzen hinauszugreifen versuchen, wenn er 
wollte, dass durch seine Offerte erst in der Person des Erben das Rechts- 
geschäft zu Stande kommen solle. Das Rechtsgeschäft, wenn es auch 
noch nicht Wirkungskraft erlangt hat, ist schon etwas Fertiges, die 
Offerte dagegen etwas Unfertiges , ein Bestandtheil , der erst durch die 
Vereinigung mit der Acceptation zu einem Ganzen werden soll. *) Die 
Quellen stimmen mit dieser Auffassung überein. Namentlich in l. 2 
§ 5 u. 6 D. de don. 39, 5 wird dieser Unterschied zwischen Rechts- 
geschäft und Offerte deutlich hervorgehoben. Vgl. auch 1. 41 D. de 
reb. er. 12, 1 . Nach Regelsbe rger bringt dervon ihm für das heutige 
Recht aufgestellte Satz , dass ein Vertrag , dessen Vollendung bei Leb- 
zeiten des Antragstellers nicht mehr eingetreten sei , gültig sei , wenn 
entweder der Antragsteller nur noch zur Zeit der Annahme gelebt oder 
der Anerbotene in entschuldbarer Unkenntniss von dessen Tode die 
Annahme erklärt habe, nur eine bei den Römern schon begonnene 
Entwickelung zum Abschluss. Das römische Recht hat indessen nur 
den Satz, dass Geschäfte, welche nach dem Erlöschen eines Mandats, 
einer Vollmacht in Folge des Todes des Auftraggebers vom Bevoll- 
mächtigten in entschuldbarer Unkenntniss von jenem Erlöschen vor- 
genommen wurden , so behandelt werden sollen , als habe das Mandat, 
die Vollmacht noch bestanden u. dergl. Es ist nun ganz etwas An- 



9 Man kann das durch die Offerte Geschaffene nicht als etwas Abgeschlosse- 
nes , als ein factum preuteritum bezeichnen , worauf neue Gesetze keine Anwen- 
dung finden könnten. 
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deres , gewisse Nachwirkungen eines Rechtsverhältnisses , welches be- 
standen hat, auch nachdem es für die Zukunft erloschen, anzuerkennen, 
etwas Anderes , einen nicht fertig gewordenen Vertrag nach Wegfall 
des Offerenten bexw. Oblaten nachträglich fertig werden zu lassen. 
Es fehlt eben an der Analogie zwischen beiden Fragen. Handeln im 
Vertrauen auf ein zur Existenz gekommenes Verhältniss , dessen Er- 
loschensein man nicht wissen kann , ist berechtigt ; Handeln im Ver- 
trauen auf ein projectirtes Rechtsgeschäft , von dem man noch nicht 
weiss, ob es fertig geworden ist, Wagniss. Dass das Verkehrsbedürfniss 
den Regelsbergerschen Satz erheische, ist nicht nachgewiesen. ^) Jenes 
Bedürfniss scheint mir nur zu fordern , dass nicht in allen Fällen , wo 
der Offerent die Acceptation vor seinem Tode nicht mehr erfahren hat, 
der Vertrag als vereitelt gelte , nämlich in allen den Fällen nicht , wo 
durch ein der Offerte entsprechendes Handeln acceptirt werden konnte. 
Muss durch ausdrückliche Antwort acceptirt werden, so handelt der 
Oblat auf seine eigene Gefahr , wenn er auf das Zustandekommen des 
Vertrags baut, bevor er von der Perfection desselben sichere Kenntniss 
erhalten hat. 

Endlich kann auch vor Vollendung des Vertrags eintretende 
Handlungsunfähigkeit eines der beiden Theile das Zustandekommen 
des Vertrags vereiteln. Genehmigt der eintretende Vormund die ge- 
stellte Offerte, so ist darin eine neue Offerte gleichen Inhalts seinerseits 
zu s^hen. 



^) Von kaafmännischen Angeboten , die von Firma bzw. zü Firma gemacht 
werden, wird natürlich hier abgesehen. 
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Drittes Kapitel. 

PrfifQDg yersehiedener Arten yon Bechtsgesehäften in Bezug 

auf die Erfordernisse ihrer Existenz und ihrer 

Wirkungskraft. 



§5. 

£s ist früher im Allgemeinen dargelegt , dass zwischen dem £xi- 
stentwerden eines Rechtsgeschäfts und dem Eintreten seiner Wirkungs- 
kraft ein zeitlicher Zwischenraum liegen kann , in welchem nur der 
Bestand des Rechtsgeschäfts vorliegt. 

Die Gründe, aus denen eine solche Suspension der Wirkungskraft 
des Rechtsgeschäfts eintritt, können allgemeinerer Natur sein, sie kön- 
nen auch in der Natur der einzelnen Arten von Rechtsgeschäften liegen. 
Die wichtigsten Gründe allgemeinerer Natur sind Suspensivbedingung 
und dies a quo. Sie werden demnächst besonders zu betrachten sein. 
Allgemeinerer Natur ist auch der aus dem Verbot der Schenkungen 
unter Ehegatten sich ergebende, und es möge deshalb die Prüfung 
desselben an die Spitze des Folgenden gestellt werden. Ursprünglich 
hatte das Verbot die Bedeutung, dass das demselben zuwider vor- 
genommene Geschäft gar keine rechtliche Existenz gewann. Vgl. na- 
menüich l. 3. § 10 D. De don. int. vir. et uxorem 24, 1: Sciendum 
autem est üa interdictam inter virum et uxorem donationem, ut ipso 
iure nihil valeat quod actum est : proinde si corpus est, quod donatur, 
nee traditio quidquam valet, et si stipulanti promissum sit vel accepto 
latum, nihil valet : ipso enim iure quae inter virum et uxorem dona- 
tionis causa geruntur^ nullius momenti sunt. 

Anders gestaltete sich die Sache durch das bekannte Senatus- 
consult aus der Zeit der Regierung von Severus und Caracalla. Es ist 
streitig, wie seitdem die Schenkung unter Ehegatten (ich rede zunächst 
nur von der rerum donatio) aufzufassen , ob sie ein nichtiges Geschäft 
sei, dessen Ungültigkeit dadurch gehoben wird, dass der Schenker stirbt, 
ohne die Schenkung widerrufen zu haben ^) , oder ob sie ein in der 



1) So die herrschende Auflfagsung. Vgl. z. B. Windgeheid, Pandekten 
2. Bd. (4. Aufl.) S. 888. 
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Entstehung begriffenes, unvollendetes Rechtsgeschäft sei. ^) Den Quellen 
nach ist weder das eine noch das andere der Fall. Nach ihnen ist die 
Schenkung unter Ehegatten seit dem Senatusconsult ein Geschäft, 
welches sofort rechtliche Existenz gewinnt, dessen Wirkungskraft aber 
noch davon abhängig ist, dass der Schenker vor oder gleichzeitig mit 
dem Beschenkten stirbt , bis zum Tode des Schenkers noch suspendirt 
ist , und dessen Bestand vorher noch durch (formlosen) Widerruf des 
Schenkers wieder aufgehoben werden kann. Dass das Rechtsgeschäft 
sofort Bestand gewinnt, und dass sein Bestand durch bestimmte Ereig- 
nisse vor eingetretener Wirkungskraft noch wieder beseitigt werden 
kann, zeigen die Ausdrücke der Quellen. Man vergleiche 1. 32 
§ 6 D. de don. int. vir. et ux. 24, 1 : Si donator servus puerit effectus 
pn'vatiy dicendum est non impletam, sed peremtam donationem, 
quamvis morti servüus comparetur : proinde et si ipsa in servituteni 
redigatur cuidonatmn est, extincta erit donatio, § 7. Simaritus 
uxori donaverit et mortem sibi ob sceleris conscientiam consciverit vel 
etiam post mortem memoria eins damnata sity revocabitur dona- 
tio: quamvis ea quae aliis donaverit valeant, si non mortis causa 
donavit. Vgl. § 23. 

L. 24 C. de don. int. vir. et ux. 5, 16 : Sin autem aqua et igne ei 
interdictum erit vel deportatio illata , non tarnen mors ex poena sub- 
secuta , donationes a viro in uxorem collatae adhuc in pendenii ma- 
neant , quia nee matrimonium huiusmodi casibus dissolvitur , ita ut, 
si usque ad vitae suae tempus maritus eas non revocaverit, ex morte 
eius confirmeiitur, ^) 

Fraglich ist nun aber, ob der Nichtwiderruf der Schenkung die 
Bedeutung einer mitwirkenden oder die einer entscheidenden Thatsache 
habe. Im ersten Fall würden auch nach dem Tod des Schenkers die 
Wirkungen der Schenkung erst vom Moment des Todes desselben zu 
datiren sein, im letzteren Fall dagegen würde eine Rückziehung dieser 
Wirkungen auf den Moment des ersten Bestandes der Schenkung statt- 
finden. Justinian macht in 1. 25 C. de don. int. vir. et ux. 5, 16 fol- 
gende Unterscheidung. Ist eine das gesetzliche Mass übersteigende 



1) So namentl. Koppen a. a. O. S. 125 ff. 

2) Vgl. auch 1. 23 C. eod. tit. : Site in vcuiiiam possessionem praedii soenu tua 
titulo donationia ante matrimonium vel post induxit, ad rescindendam donationem 
poenitentia nihil proficit. 
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Schenkung unter Ehegatten nicht gerichtlich insinuirt, so bedarf es 
noch einer specialis confirmatio im Testament, und die Wirkungen der 
Schenkung sollen dann eist vom Moment des Todes des Schenkers ein- 
treten (ex eo tempore vim habeat , ex quo eaedem donationes confir- 
matae sunt). Ist aber die Schenkung entweder keine das gesetzliche Mass 
übersteigende oder ist sie gerichtlich insinuirt, so soll sowohl das Schwei- 
gen des Schenkers als auch ä^e specialis confirmatio rückwirkende Kraft 
haben, sie sollen nur als entscheidende Thatsachen angesehen werden. 
Wie stand es nun damit nach früherem Becht? Traten die Wirkungen 
der Schenkung im Fall des Nichtwiderrufs stets erst vom Tode des 
Schenkers ein , oder gab es Fälle , in denen Rückziehung angenommen 
wurde? Bei ^er mortis causa donatio unter Ehegatten gab es jedenfalls 
solche. Das zeigt 1. 11 § 2 und § 9 D. de don. int. vir. et ux. 24, 1. 
Nicht ganz unwahrscheinlich ist, dass Justinian hier die Unterscheidung 
zwischen silentium und specialis confirmatio nicht znerst aufgebracht, 
sondern dass man auch schon früher an diesen Unterschied eine Wir- 
kung knüpfte , vielleicht die , dass im Fall der specialis confirmatio 
Rückwirkung eintrat. Das Erfordemiss der gerichtlichen Insinuation 
gab dann Justinian Veranlassung , die Frage in der oben angegebenen 
Weise neu zureguliren./ — Seinen Ausdrücken nach ging das Sc^i^m nur 
auf rerum donationes. Das dürfen wir einmal schliessen aus der An- 
sicht Papinian's, wdche vonUlpian in der bekannten 1. 23 D. h. t. be- 
richtet wird, bzw. aus der Art, wie sie von Ulpian berichtet wird (Pa- 
pinianus recte putabat orationem divi Severi ad rerum donationem 
pertinere). Wir können es sodann namentlich auch schliessen aus der 
immerhin vorsichtigen Art, mit welcher sich Ulpian bei Anwendung der 
Senatsvorschrift auf andere Schenkungen ausdrückt. L. 33 pr. D. 
eod. tit. : — quia in annuo quoque donatio vertitur^ posse dicistipu- 
lationem confirmariex senatusconsulto. L. 32 § 23 D. eod. : — Sive 
autem res fuit quae donata est sive obligatio remissa, potest dici 
donationem effectum habituram : utputa uxoriacceptumtulitdonationis 
causa quod debeat : potest dici pendere acceptilationem non ipsam, sed 
effectum eius; et gefieraliter universal donationes, quas impediri dixi- 
mus, ex oratione valebunt Diese Vorsicht widerspricht schon der An- 
nahme, dass Ulpian's Meinung sich gerade auf den Wortlaut der oratio 
stütze, und dafür können auch nicht etwa die Worte ex oratione vale-- 
buntf confirmari ex senatusconsulto angeführt werden, denn auch was 

Kariowa, Rechtsgeschäft. 3 
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nur ex sententia legis gilt, gilt ex lege. Vgl. 1. 6§ 1 D. de verb. sign. 50, 
16 : Verbum y>ex legibus<x sie accipiendum est: tarn ex legum sententia 
quamexverbis. Auchl. 32 § 1 D. de don. int. vir. et uxor. 24, 1 : Oratio 

autem — non solum ad ea pertinet sed ad omnes donationes inter 

virum et uxorem factas beweist nicht, dass der Wortlaut der oratio alle 
jene donationes umfasste ; es kann sehr wohl nur sagen sollen, dass sie 
von der sententia orationis umfasst wurden. Vgl. z.B. 1. 60 pr. D. de 
ritu nuptiarum 23, 2 : Si quis tutor quidem non sit, periculum tarnen 

tutelae ad eum pertineat, an sententia orationis contineatur? ~ et 

dicendum est hos quoque ad senatusconsultum pertinere. 

Es scheint nun unter den römischen Juristen gerade darüber eine 
Meinungsdifferenz entstanden zu sein, ob die oratio sich auch auf 
Schenkungsversprechen beziehe. Papinian verneinte es, indem er sich 
auf den Wortlaut des Gesetzes stützte ; nähme man das nicht an, so 
wäre ja die Folgerung keine irgendwie schlüssige: denique sistipulanti 
spopondissetuxori suae, nonputabat conveniri posse heredem mariti, 
licet durante voluntate maritus decesserit. Dass nun Ulpian zuerst 
mit Papinian einverstanden gewesen sei , lässt sich aus seinem Bericht 
nicht folgern. Er gab zu, dass die ora/^'o nur von rerum donationes rede ; 
aber den Schluss aus diesem Wortlaut bestätigt er nicht durch ein recte 
oder etwas ähnliches ; vielmehr ersehen wir aus anderen Stellen , dass 
er der Ansicht war, es könne behauptet werden, dass ex oratione d. i. 
ex sententia orationis alle Schenkungen unter Ehegatten Bestand ge- 
wännen. Nach dieser Meinung entsteht nun durch das in Stipulations- 
form abgegebene Schenkungsversprechen unter Ehegatten sofort eine 
obligatio, eine Haftung des Schenkers, aber eine Obligation, die wirk- 
sam , perfect wird erst beim Tode des Schenkers, und deren Bestand 
durch Widerruf noch wieder gelöst werden kann. 

Eine gleiche Behandlung haben nach späterem römischen Recht 
Schenkungen des Vaters an die in seiner Gewalt befindlichen Eander 
erfahren. Diese Schenkungen erlangen Wirkungskraft bei derEmanci- 
pation des Kindes oder beim Tode des Vaters , falls bis zu diesem Mo- 
ment die Schenkung nicht widerrufen ist. Auch hier liegt also sofort 
Existenz des Rechtsgeschäfts vor, welches aber vor dem Moment, wo 
dasselbe nach Vorschrift des Rechts Wirkungskraft erlangen soll, 
durch Widerruf noch wiederaufgehoben werden kann. — Die Schenkun- 
gen unter Ehegatten und die Schenkungen des Vaters an das in seiner 
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Gewalt stehende Kind werden denn auch in l. 25 C. de don. int. vinim 
et nxor. ganz glcieh behandelt. 

§6. 

Was nun die einzelnen auf Begründung, üebertragung oder Auf- 
hebung von Rechtsverhältnissen gerichteten Acte betriflft, so liegt in 
der Natur des auf Eigenthumsübertragung gerichteten Vertrags selbst 
wenig, was einen zeitlichen Zwischenraum zwischen Bestand und 
Wirkungskraft des Geschäfts herbeiführen könnte. Die gegenwärtige 
Existenz der Sache , woran Eigenthum übertragen werden soll , ist ein 
Erfordemiss des Bestands des Rechtsgeschäfts. Ob Eigenthum bzw. 
Dispositionsrecht des üebertragenden Voraussetzung des Bestandes des 
Rechtsgeschäfts oder nur seiner Wirkungskraft ist , soll später in all- 
gemeinerem Zusammenhange ins Auge gefasst werden. Aehnlich ist es 
bei dem Servitutbestellungsvertrage. 

Einen interessanten Fall, in welchem ein zeitlicher Zwischenraum 
zwischen dem einzelnen Errichtungsactund der Wirkungskraft desselben 
liegt, enthält die in neuerer Zeit mehrfach besprochene 1. 18 D. comm. 
praed. 8, 4. Miteigenthümer eines Grundstücks können bekanntlich 
nur durch gemeinsames Handeln das gemeinschaftliche Grundstück mit 
einer Servitut belasten, oder für dasselbe eine Servitut erwerben. Ur- 
sprünglich mussten sie nun auch gleichzeitig die auf Begründung bzw. 
Erwerb gerichtete in iure cessio vornehmen. Von der letzteren Forde- 
rung hat man später Abstand genommen : man gestattete den einzelnen 
Miteigenthümem den Cessionsact zu verschiedenen Zeiten vorzunehmen. 
Hier wird also das Servitutenbestellungsgeschäft successive durch ver- 
schiedene Errichtungsacte zu Stande gebracht , und die beabsichtigte 
Wirkung, die Entstehung der Servitut , tritt erst von dem Moment ein, 
wo das ganze Geschäft fertig vorliegt. Stirbt einer der socii oder ver- 
äussert er seinen Antheil vor diesem Moment, so muss der novus socius 
erst den Errichtungsact wiederholen : durch ein unvollendetes Rechts- 
geschäft wird weder der Universal- noch der Singularsuccessor ge- 
bunden. Dagegen ist daran nicht zu denken, dass der Miteigen- 
thümer, welcher den Cessionsact vorgenommen, seinerseits noch 
beliebig widerrufen und dadurch das Zustandekommen des Geschäfts 
verhindern könnte. Nach l. HD. de serv. praed. rusticor. 8, 3 soll 
sogar der Miteigenthümer , welcher schon cedirt hat , schon vor Voll- 

3» 
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endung des ganzen Beatellungsgeschäfts den zukünftigen Servitut^ 
berechtigten nicht an der Ausübung derselben hindern können , worin 
allerdings ein Abweichen von der strengen Consequenz liegt : 

Per fundum , qui plurium est , ius mihi esse eundi agendi potest 
separatim cedi. ergo suptili rcUione non aliter meum fiet ius, quam si 
omnes cedant et novissima demum cessione superiores omnes confir- 
mabuntur: benignms tarnen dicetur et anteqnam novissimus cesserit, 
eos, qui antea cesserunty vetare nti iure cesso non posse. 

Viel mehr Ausbeute för die hier uns beschäftigende Untersuchung 
bietet das Verpfändungsgeschäft. 

Der Pfandvertrag kann errichtet werden, bevor alle Voraus- 
setzungen seiner Wirkungskraft vorliegen. Bevor dies nach ver- 
schiedenen Seiten hin dai'gelegt werden kann , ist zunächst anzu- 
geben, worin denn die nothwendigen Voraussetzungen der Existenz des 
Pfandvertrags bestehen. Was die dem Pfandvertrage mit anderen ver- 
mögensrechtlichen Verträgen gememsamen Erfordernisse anlangt, so 
möge hier nur auf einen Punkt hingewiesen werden. Ist der, welchem 
das Pfandrecht eingeräumt werden soll, ein impubes , so bedarf es zu 
dem Pfandvertrag der auctoritas tutoris. Die Nothwendigkeit der 
auctoritas tutoris ist in 1. 38 D. depign. act. 13, 7 ausgesprochen, aller- 
dings unter Hinweis auf den metus pigneraticiae actionis, und Wind- 
scheid hat deshalb die Stelle nicht als beweisend anerkennen wollen, 
weil aus dem Wegfall der Pfandverpflichtungen auf den Wegfall der 
Pfandberechtigung zu schliessen nicht gerechtfertigt sei. Dieser Grund 
würde durchschlagend sein, wenn hier eine Trennung der Verpflichtung 
von der Berechtigung, etwa wie bei einem sine tutore auctore ab- 
geschlossenen synallagmatischen Vertrage, möglich wäre. Das aber 
muss in Abrede gestellt werden : man kann kein Pfandrecht erwerben, 
ohne eventuelle Verpflichtungen dadurch zu übernehmen. Desshalb 

sagt auch die citirte Stelle : Pupillo capienti pignus necessaria 

est tutoris auctoritas. Erwürbe der Pupill die Pfandberechtigung ohne 
die Pfandverpflichtung, so hätte Modest in sich anders ausdrücken 
müssen. 

Nach der besonderen Natur des Pfandvertrags gehört zu seinen 
Voraussetzungen aber 

1] eine genügende Bezeichnung der Obligation, für welche die 
pignoris obligatio begründet werden soll, 
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2) eine genügende Bezeichnung des ObjectB, der Pfandsache, an 
welcher das Pfandrecht begründet werden soll. 

Dagegen ist es keine Voraussetzung der Existenz des Pfandver- 
trags y dass die Obligation, welcher das zu begründende Pfandrecht als 
die Realisimng derselben sicherndes Mittel zur Seite treten soll, schon 
existire. Anch für eine zukünftige Schuld d. h. für eine solche, 
für welche jetzt der Grund noch gar nicht gelegt ist , kann ein Pfand- 
vertrag abgeschlossen werden. £s kann an dieser Stelle ganz von 
einer Erörterung der streitigen Frage abgesehen werden, was unsre 
Quellen uni&r futura obligatio Yer^ieheu, was namentlich in 1. 5 pr. D. 
de pignorib. 20, 1 unter diesem Ausdruck verstanden ist. Aus den 
vorhandenen Quellenaussprüchen lässt sich nachweisen , dass im Fall 
einer Verpfändung für eine zukünftige Schuld in dem oben bezeichneten 
Sinne der Pfandvertrag sofort rechtliche Existenz gewinnt. In l. 1 § 1 
und 1. 11 pr. D. qui potiores 20, 4 ist von Verpfändungen dieRede fftr 
eine zukünftige Darlehnsschuld , welche im Voraus formlos beredet ist : 
das bei der Entstehung der Darlehnsobligation entstehende Pfandrecht 
wird auf das schon vorher existirende Verpfändupgsgeschäft zurück- 
geführt. Die Bedeutung desselben besteht auch hier in einer Gebun- 
denheit der Parteien , in Folge deren beim Eintritt der weiteren Vor- 
aussetzungen des beabsichtigten Pfandrechts dasselbe von selbst (ohne 
weiteren Verpfändungsact) eintritt. Ist der Verpfänder der zukünftige 
Schuldner selbst , so kann er die Wirkungskraft jenes Verpfändungs- 
acts nur mittelbar dadurch hindern , dass er durch Nichtannahme des 
Darlehns die Obligation nicht zur Entstehung kommen lässt ; ist er ein 
Dritter, so kann er den Eintritt der Wirkungskraft des Verpfändungs- 
acts gar nicht hindern. — 

Wirkungskraft hat eine solche Verpfändung für eine zukünftige 
Schuld noch gar nicht. Dieselbe tritt erst ein bei Entstehung der Schuld, 
mit dieser kommt auch das Pfandrecht erst zur Entstehung. ^) Das 



1) In neuester Zeit hat Schott in d. Jahrbuch, für Dogmatik XY. S. Iff. 
auch aus der Natur der Sache darzuthun gesucht, dass das Pfandrecht als accesso- 
risches Recht sehr wohl vor der Obligation bestehen könne, dass die Obligation 
keine Existenzialbedingung des Pfandrechts sei. Er yergleicht das Pfandrecht mit 
der Pertinenz und fragt: »Kann das Yorfenster oder die Marquise nicht schon vor 
dem Hause vorhanden sein?a Gewiss können sie das, aber Pertinenzen sind sie 
noch nicht, sondern solche werden sie erst durch die realisirte Bestimmung für die 
Hauptsache. Der Yergleich passt also nicht, denn das Pfandrecht ist vom Moment 
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Yerpfändnngsgeschftft erfasst aber auch noch gar nicht die bezeichneten 
Objecte, so dass durch dasselbe auch bezüglich dieser eine Gebunden- 
heit vorläge. Scheiden diese Objecto vor Entstehung der Schuld aus 
dem Vermögen des Verpfänders aus, so kommt kein Pfandrecht an 
ihnen zur Entstehung. Hat inzwischen der VerpfUnder dieselben Ob- 
jecto für gegenwärtige Schulden verpfändet , so haben die durch diese 
Verpfändungen entstandenen Pfandrechte die Priorität. Die Bedeu- 
tung einer Verpfändung für eine zukünftige Schuld besteht nur in einer 
Gebundenheit der Subjecte des Geschäfts , nicht in einer Gebundenheit 
der bezeichneten Objecto. Daran kann auch der Wille der Parteien 
nichts ändern. Es kann nun sein, dass bei Vornahme des Verpfän- 
dungsgeschäfts schon eine Art Obligation existirt, deren Perfection aber 
von dem Verpfänder willkürlich verhindert werden kann. Es ver- 
spricht Jemand in der Form der Stipulation einem Andern , ihm das 
Darlehn, was dieser ihm geben wolle, zurückzuzahlen. Durch die 
Stipulation wird hier eine eventuelle Haftung des promissor begründet, 
aber zur Perfection kommt die Obligation erst durch Auszahlung des 
Darlehns , dessen Empfang der promissor nach seinem Belieben ab- 
lehnen kann. Solche Haftung, deren Perfection beliebig vereitelt 
werden kann , scheint den Bömem practisch der noch gar nicht vor- 



seinei Entstehung an accessorisches Recht. Schott deducirt weiter so : der Zweck 
der Obligation bestehe schon vor derselben , nur noch nicht als ein rechtlich aner- 
kannter. Dieser selbständige Zweck könne nach Belieben das primäre (die Obli- 
gation) oder das subsidiäre (das Pfandrecht) Mittel zunächst ins Leben rufen. Der 
Zweck der Obligation besteht vor Entstehung der Obligation doch lediglich als ein. 
gedachter. Nähme man nun an, dass das Pfandrecht als Mittel seiner Realislrung 
vor der Obligation ins Leben treten könnte , so müsste man auch schliessen, dass 
das Pfandrecht Bestand behalten könnte , selbst wenn die Obligation gar nicht zur 
Existenz käme. Zu dieser Consequenz wird sich Schott gewiss nicht verstehen. 
Dann muss er aber die andere Consequenz hinnehmen , dass das Pfandrecht beim 
NichtZustandekommen der Obligation als untergehend angesehen wird. Dann hat 
das accessorische Recht bestanden , ohne dass jemals das Hauptrecht bestanden. 
Ob es Fälle gebe , in denen das Pfandrecht nach Untergang der Obligation fortbe- 
stehe , kann hier nicht untersucht werden*. Wäre es der Fall, so kann daraus nicht 
geschlossen werden , dass ein Pfandrecht vor der Obligation, deren Realislrung da- 
durch gesichert werden soll , zur Entstehung kommen könne. Hier lag doch, um 
Schott's Ausdrucksweise zu folgen , ein schon rechtlich anerkannter conoreter obli- 
gatorischer Zweck vor, welchen das Pfandrecht sich angeeignet hat. Da kann man 
sagen , dass, wenn der Zweck durch das Mittel der Obligation nicht erreicht ist, 
immer noch das Pfandrecht als zweites secundäres Zweckmittel bleibe. 
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handenen gleichzustehen. L. 30 D. de reb. cred. 12, 1 : Qui pecuniam 
creäitam accepturus spopondücreditorifuturo, inpotestate habet , ne ac- 
cipiendo pecuniam se ei obliget. Sie haben daher auch die Verpfän- 
dung far eine solche Haftung dem Fall der Verpfändung für eine noch 
gar nicht existirende Haftung regelmässig gleichbehandelt und zwar 
wohl auf Grund des präsumtiven Parteiwillens. Es ist nicht anzu- 
nehmen , dass die Parteien Entstehung des Pfandrechts schon ftir die 
Haftung wollen, deren Perfection von beiden Seiten noch vereitelt 
werden kann. Dies zeigt 1. 4 D. que res pignori 20, 3. Das Pfand- 
recht kommt darnach erst zur Entstehung in dem Moment, wo die 
Haftung durch Empfang des Darlehns perfect wird. Bis dahin existirt 
auf Grund des Verpfändungsacts nur eine Gebundenheit der Personen, 
welche ihn vorgenommen , nicht eine Gebundenheit der Objecto (auch 
das liegt in dem hypothecae nomine dare des tinavit) . Die Römer er- 
kannten jedoch Fälle an , in denen ein Pfandrecht schon für eine noch 
nicht perfect gewordene Haftung existire. Einen solchen Fall be- 
spricht Papinian in 1. 1 pr. D. qui pot. 20, 4. Dem Promittenten der 
dos werden de restituenda sibi dote Sachen verpfändet , der Mann hat 
dann, bevor die numeratio der dos promissa vollständig geschehen ist, 
dieselben Sachen anderen Gläubigem verpfändet. Die Frage ist, in wel- 
chem Moment das Pfandrecht des Bestellers für seine Forderung auf 
Rückgabe der dos zur Entstehung kommt. Papinian entscheidet , es 
seien nicht die tempora solutionum, sondern der dies contractae obligar- 
tionis d. h. der Tag der promissio dotis massgebend. Durch die pro- 
missio dotis wird schon die obligatio de restituenda dote ftlr den Mann 
begründet, wenn auch vor Empfang der versprochenen Objecto nur auf 
Befreiung des promissor s von der übernommenen Verbindlichkeit; 
erst durch wirklichen Empfang der versprochenen Objecto geht jene 
Obligation auf die Restitution der empfangenen Objecto bzw. einer 
gleichen Quantität derselben. Papinian lässt hier schon im Moment 
der doii^promwsto das Pfandrecht entstehen, cum ex causa promissionis 
aduniversae quantitatis exsolutionem, quidotempromisit, compellitur. 
Der Grund seiner Entscheidung ist aber der , dass das Vermögen des 
Ehemannes schon durch die promissio dotis , auf deren Erfüllung er 
klagen könne, dotis nomine vermehrt, also damit die obligatio de resti- 
tuenda dote begründet sei. 

Es ist femer kein Erfordemiss der Existenz des Pfandvertrags, 
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dass das verpfilndete Object schon im Momente der Verpfölndung exi- 
stire, bzw. als selbständige Sache existire. Auch ist es zulässig, dass 
eine Sache in der Voraussetzung, dass sie ins Eigenthum des Verpfän- 
ders gelangen werde, im Voraus verpfändet werde. Diese Fälle anti- 
cipirender Verpfändung sind nun näher zu betrachten. 

Früchte einer Sache können in verschiedener Weise Gegenstand 
einer Verpfandung sein. Entweder nämlich können die Früchte für 
sich, oder es kann die fruchttragende Sache selbst verpfändet werden. 
Für den ersten Fall ist wieder zu unterscheiden, ob schon pendente, 
bereits in der Entwicklung begriffene Früchte oder noch nicht einmal 
im Keim vorhandene Früchte den Gegenstand der Verpfändung bilden. 
Die schon in der Entwicklung begriffenen , aber noch mit der Mutter- 
sache zusammenhängenden Früchte sind zwar noch nicht selbständige 
Sachen, und es besteht demnach kein selbständiges Eigenthum an ihnen, 
aber sie werden wegen ihres Ursprunges aus der Muttersache und ihres 
Zusammenhanges mit derselben von dem Eigenthum , in welchem die 
letztere steht , mit ergriffen , und sind somit in bonis des Eigenthümers 
der Muttersache. ^) Daraus ergiebt sich weiter, dass sie vom Eigen- 
thümer der Muttersache bzw. vom Usufructuar (von welchen anderen 
zur Fruchtziehung berechtigten Personen, kann hier dahingestellt blei- 
ben) mit ganz anderer Wirkung verpfändet werden können , als noch 
nicht einmal im Keim vorhandene Früchte, von denen man nicht sagen 
kann, dass sie in bonis des Eigenthümers der Muttersache seien. ^) Die 
Wirkungskraft der Verpfändung der fructus pendentes ist zwar noch 
suspendirt, das Pfandrecht kommt erst mit der Separation derselben 
zur Entstehung, aber das bis dahin schon existirende Verpfändungsge- 
schäft erstreckt seine bindende Kraft schon auf die jene Früchte tra- 
gende Sache bzw. das Eigenthum daran; es erzeugt, wie Göppert es 
ausdrückt, eine dingliche Gebundenheit derselben, mit welcher behaftet 
sie im Fall einer Veräusserung vor Trennung jener Früchte in die 
Hand des neuen Eigenthümers übergeht. 

Noch nicht einmal im Keim vorhandene Früchte kann dagegen der 



1) Vgl. namentl. 1. 25 § 4 D. quae. in fraud. cred. 42, 8: Non solum autem 
ipsam rem alienatam restitui oportet , sed et fructus, qui alienationis tempore terrae 
cohaerentj quia iri bonis fraudatoris fuerunt — . Göppert, über die organischen 
Erzeugnisse S. 229 ff. 

2) Vgl. 1. 11 § 3 D. qui potlores 20, 4, 1. 15 pr. D. de pign. 20, 1. 
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EigeBthttmer der fruchttragenden Sache nur als künftig zu erwerbende 
Sachen verpfllnden, also nur in derselben Weise , wie es jeder Andere 
auch kann. Das Yerpfändungsgeschäft existirt hier auch schon^ seine 
Bedeutung besteht aber lediglich in einer Oebundenheit der Subjeote 
des ActS; seine bindende Kraft erfasst nicht die noch nicht in bonis des 
Verpf&nders befindlichen Objecto , und Wirkungskraft erlangt es nur, 
wenn der Yerpfilnder demnüchst das Eigenthum der selbständig ge- 
wordenen Früchte erwirbt. ^) 

Die Beantwortung der Frage , in wie fem das Pfandrecht an der 
Muttersache auf die Früchte sich erstrecke , wird leicht von der An- 
schauung, welche man von dem juristischen Character der Frucht hegt, 
beeinflusst werden. Wer die Frucht als einen gewesenen Theil der 
Muttersache ansieht, wird consequenter Weise einen Uebergang des 
Pfandrechts auf die Früchte der Sache behaupten und es fär ganz 
gleichgültig erklären müssen, ob noch der Verpfänder selbst oder wer 
sonst Eigenthümer der Muttersache zur Zeit der Separation der Frucht 
ist. Wer dagegen die Frucht als ein neues Rechtsobject ansieht, 
braucht nicht anzunehmen, dass das Pfandrecht an der Muttersaohe 
sich nothwendig auf die Frucht übertrage. Ich bekenne mich zu der 
letzteren Auffassung. Sieht man die Frucht vor ihrer Separation wie 
einen gewöhnlichen Bestandtheil der Muttersache an , so ist es freilich 
nicht begreiflich, wie sie durch die Separation mehr als ein gewesener 
Theil werden soll. In der That ist aber die Frucht vom Moment ihrer 
Conception an eine in der Entwicklung begriffene neue Sache , welche 
nur wegen ihrer Verbindung mit der Muttersache noch keine Selb- 
ständigkeit erlangt hat. Die Erstreckung des Pfandrechts auf die 
Früchte der fruchttragenden Sachen wird in den Quellen auf eine 
toc/topac^eo zurückgeführt. 2) In alterZeitwird es gebräuchlich gewesen 

*) Göppert a. a. 0. S. 241 nimmt an, dass, wenn der Saohelgenthümer noch 
nicht einmal im Keime vorhandene Früchte verpfändet , diese nicht bloss dann in 
das Pfandrecht fielen, wenn er nach ihrer Separation ihr Eigenthümer werde, son- 
dern schon, wenn sie noch während seiner Eigenthamszeit angefangen hätten sich 
zu entwickeln, dass es also für die Entstehung des Pfandrechts hier gleichgültig sei, 
ob die Muttersache in andere Hände übergehe , bevor die Früchte separirt seien. 
Diese Consequenz vermag ich mir nicht anzueignen. Es sind solche Früchte in 
keinem der beiden entscheidenden Momente , dem des Zustandekommens des Yer- 
pfändungsgeschäfts und dem , in welchem das Pfandrecht zur Entstehung kommen 
müsste (nämlich dem der Separation), in bonis des Yerpfänders. 

2) Vgl. die Stellen bei Windscheid, Pandekten I. 226a A. 10. 
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sein, mit der fruchttragenden Sache zugleich die Früchte derselben zu 
verpfänden. Da diese Mitverpfändung der Früchte stehender Gebrauch 
war, so trug man allmählig kein Bedenken mehr^ die Verpföndung auf 
die Früchte zu beziehen , auch wenn im einzelnen Fall derselben nicht 
ausdrücklich Erwähnung geschehen war : es war nun ein Satz des dis- 
positiven Rechts geworden , dass die Verpfändung einer Sache sich auf 
die Früchte mitbeziehe. Eine weitere Frage ist es, ob alle während 
der Dauer des Pfandrechts an der Muttersache separirten Früchte unter 
den Pfandnexus fallen , einerlei, wer der Eigen thümer derselben wird. 
Solche Annahme muss an 1. 29 § 1 D. de pign. 20, 1 scheitern. In 
dieser Stelle ist so deutlich , wie nur wünschenswerth , ausgesprochen, 
dass das Pfandrecht an Sclavinnen sich auch auf spätere Kinder der- 
selben erstrecke , einerlei , ob dies ausdrücklich bei der VerpfÄndung 
ausgemacht sei , oder nicht , jedoch nur unter der Voraussetzung, dass 
diese Kinder bei ihrer Geburt ins Eigenthum des Verpfänders oder 
seines Erben fielen. Derselbe Satz ist, wenn auch nicht so offensicht- 
lich, in 1. 1 § 2 D. de pign. 20, 1 ausgesprochen. Wenn in einigen 
anderen Stellen jene Beschränkung nicht ausdrücklich hervorgehoben 
wird, so erklärt sich das genügend daraus , dass die Urheber derselben 
den Fall eines Eigenthumswechsels der Muttersache nicht vor Augen 
hatten. Die Beschränkung gilt aber nicht für die im Moment der Ver- 
pfändung der Muttersache schon in der Entwicklung begriffenen 
Früchte. Diese stehen schon in bonis des Verpfänders, an ihnen ent- 
steht also bei ihrer Trennung ein Pfandrecht, einerlei, in wessen 
Eigenthum sie fallen, ob in das des Verpfänders, oder etwa eines Käu- 
fers. Ob sich auf diesen Fall die 1. 1 pr. D. de Salviano interdicto 
43, 3 3 bezieht, oder ob diese Stelle eine Eigenheit des interdictum Scd- 
vianum ausspricht, mag hier dahingestellt bleiben. 

Mag man nun aber auch über diese Fragen denken, wie man will, 
immer steht das fest, dass zwischen dem Verpfändungsact und der et^ 
waigen Entstehung des Pfandrechts an der separirten Frucht ein zeit- 
licher Zwischenraum liegt. Die Wirkungskraft des Verpfändungsax5ts 
ist bis zur Separation der Frucht hinausgeschoben , bis dahin besteht 
bloss das Verpfändungsgeschäft, dessen bindende Kraft aber nach 
unserer Annahme schon die zur Zeit der Verpfändung in der Entwick- 
lung begriffenen Früchte ergreift. 

Ein anderer Fall der Suspension der Wirkung des Verpfändungs- 
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acts liegt vor , wenn ein Pächter dem Verpächter die inferenda et in- 
ducenda verpfändet. Das Yerpf^ndungsgeschäft ist hier schon vor der 
lUation existent^ eine etwaige Erklärung des Pächters vor oder bei der 
Illation, dass die inferirten Gegenstände doch nicht verpfändet sein 
sollten, würde ganz wirkungslos sein, *) aber das Pfandrecht, die rei 
obligatio tritt erst im Momente der Illation ein. Hat nun der Pächter 
eine der später inferirten Sachen nach jenem VerpfUndungsact , aber 
vor der Illation einem anderen Gläubiger speciell und pjbre verpfändet, 
so geht dieses früher entstandene Pfandrecht jenem erst im Moment 
der Illation entstehenden vor. Die Entscheidung von Gaius in 1. 11 
§ 2 D. qui potiores 20, 4, dass das Pfandrecht an den inducenda erst 
im Momente der Illation entstehe, erklärt sich daraus, dass durch die 
Verpfändung der inducenda der Gegenstand des Pfandrechts zwar gene- 
rell bezeichnet , aber erst durch Eintritt des in Aussicht genommenen 
Ereignisses wirklich gegeben ist. Man hat gesagt, der Grund der Ent- 
scheidung des Gaius in der citirten Stelle könne nur darin gefunden 
werden, dass die Parteien erst von der Zeit der Illation an Begründung 
des Pfandrechts beabsichtigten, ^j Nun hätte ja allerdings im Belieben 
der Parteien gestanden , den Gegenstand der Verpfändung anders zu 
bestimmen, z. B. bestimmte luven tarienstücke sofort schon vor der Bla- 
tion zu verpfänden. Wer aber die inducenda et inferenda generell ver- 
pfändet oder sich verpfänden lässt, kann nicht wollen, dass das Pfand- 
recht an den später inferirten Objecten schon mit dem Momente der 
Convention, nicht erst dem der Illation beginne , oder sein Wille wäre 
ein rechtlich bedeutungsloser. Das Pfandrecht kann nicht eher ent- 
stehen, bevor nicht ein specieller Gegenstand für dasselbe gegeben 
ist, ^) die Illation ist eine für die Entstehung des Pfandrechts mitwir- 
kende Thatsache, bis zum Moment derselben ist die Wirkungskraft des 
Verpfändungsgeschäfts suspendirt. 

Ferner findet eine solche Suspension in allen Fällen einer Ver- 



1) Vgl. Dernburg, Pfandrecht I. S. 193. 

2) Regelsberger, Altersvorzog S. 83f., Dernburg I. S. 193, Wind- 
scheid Pandekten I. (4. Aufl.) S. 794 A. 9. 

3) Auch wenn der Yerpfändungswille auf eine erst später vom Gläubiger zu 
bestimmende Sache ginge , würde nach getroffener Bestimmung das Pfandrecht an 
der nun bestimmten Sache nicht Tom Momente der Convention , sondern von dem 
der getroffenen Wahl beginnen. A. M. Dernburg a. a. 0. 
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pfändnng von künftig zu erwerbenden Sachen statt. Ein Fall dieser 
Art ist schon früher besprochen : die Verpfändung künftig entstehender 
Früchte. Vor Allem gehört aber hierher die Verpfändung eines Col- 
lectivum z. B. eines Waarenlagers, vorausgesetzt dass die Verpfändung 
sich auf die Gesammtheit nicht in ihrem gegenwärtigen, sondern in 
ihi'em jeweiligen Bestände bezieht, sowie die Verpfändung des gesamm- 
ten zukünftigen Vermögens. Bekanntlich ist es sehr bestritten , wie 
der Rang der Pfandrecht« zu bestimmen sei, wenn ein Schuldner 
mehreren Gläubigem hinter einander dieselben zukünftig zu erwerben- 
den Sachen verpfändet hat. Nach der einen der beiden namentlich 
in Betracht kommenden Meinungen sollen die Pfandrechte bezüglich der 
nach den mehreren Verpfändungsacten erworbenen Sachen einander 
gleichstehen, nach der anderen sollen sie nach der Zeit der Bestellung 
sich ordnen. ^} Für die letztere Meinung ist namentlich die durch die 
frühere Verpfändung bewirkte sofortige Gebundenheit des Verpfänders 
geltend gemacht. Nun ist es unzweifelhaft richtig, dass in den hier 
zur Betrachtung stehenden Fällen das eine Verpfändungsgeschäft, also 
die Gebundenheit des Verpfönders bezüglich der Entstehung des Pfand- 
rechts an den zukünftig zu erwerbenden Sachen früher vorliegt, als die 
durch den späteren Verpfändungsact zu Gunsten eines anderen Gläu- 
bigers bewirkte Gebundenheit, allein die Wirkungskraft beider Ge- 
schäfte ist suspendirt bis zum wirklichen Erwerbe der Sache, dieser Er- 
werb ist fttr die Entstehung der Pfandrechte mitwirkende Thatsache, 
die Wirkung aller Verpfändungsacte ti-itt gleichzeitig ein. Es kann 
allerdings ein auf Begründung dinglichen Rechts gerichtetes Geschäft;, 
dessen Wirkungskraft noch suspendirt ist, seine bindende Kraft an 
dem fraglichen Object schon vor der Entstehung des beabsichtigten 
Rechts bethätigen und verhindern, dass andere später bestellte Rechte 
sich jenem vorordnen, aber das setzt voraus , dass das betreffende Ob- 
ject schon speciell bestimmt sei und sich zuKZeit der Vornahme des 
Geschäfts schon in der Rechtssphäre des Handelnden befindet, dass es 
also, was die Verpfändung betrifft, schon in bonis des Verpfänders sich 
befinde. Die blosse rechtliche Gebundenheit des Verpfänders kann nur 
bewirken , dass das Pfandrecht an dem bezeichneten Objecte , falls es 



1) Vgl. die Angaben über die Litteratnr belRegel8berger§ 22Ju . W i n d - 
scheid Pandekten I. Aufl. 4 S. 794 A. 10. 
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in die bona des Yerpfänders kommt, entsteht. Darnach muss ich jener 
oben angegebenen ersteren Meinung beipflichten, nnd m. Es. kann 
man sich für dieselbe anch auf 1. 7 § 1 D. qni potiores 20, 4 berufen, 
denn für diese Stelle bleibt die Annahme nicht gleichzeitiger Verpfän- 
dung immer die natürUchere und nächstliegende. 

Auch die Verpfändung an den Nachhypothekar wurde von den älte- 
ren Juristen der Eaiserzeit noch als eine solche angesehen , deren Wir- 
kung vorläufig bis zum Untergange des ersten Pfandrechts suspendirt 
sei. Das Pfandrecht des Nachhypothekars kam darnach erst beim 
Wegfall des vorstehenden Pfandrechts zur Entstehung, ^j Besonders 
interessant tritt diese ältere Auffassung in einer von Airican herrüh- 
renden Stelle , nämlich 1. 9 § 3 D. qui potiores 20, 4, hervor. Der 
darin besprochene Fall ist folgender : Eine Frau hat nacheinander zwei 
Gläubigem ein ihr nicht gehöriges Grundstück verpfändet. Nachdem 
sie dann später das Eigenthum dieses Grundstücks erworben, hat sie es 
ihrem Ehemann ästimirt in dotem gegeben. Die zu erörternde Frage 
war nun, ob, wenn äeiprimus credüor abgefunden, das Pfandrecht des 
secundus convalescire. Diese Frage wird von African verneint, unter 



1) Neben der Verpfändung der solida res für den Fall des Wegfalls des ersten 
Pfandrechts war aber schon nach der Auffassung der älteren Juristen eine Verpfän- 
dung des %p«rocAa möglich. Man hat gefragt, ob dieses Geschäft als eine Ver- 
pfändung der actio pigneraticia gegen den primus credüor ^ sofern diese vor Allem 
auf die hyperocha gerichtet sei , oder als Verpfändung dieser letzteren als res debita 
aufzufassen sei. Vgl, D e r n b ur g II. S . 480 flf. E x n e r , Kritik des Pfandrechts- 
begrifts S. 114. M's. E's. ist die Verpfändung der hyperocha eine Verpfändung der 
Sache bezüglich des von dem ersten Pfandrecht nicht absorbirten Werthrestes. Dass 
Gaius das Verhältniss so aufifasste, scheint mir deutlich genug aus den Worten der 1. 
15 § 2 D. de pign.20, 1 hervorzugehen : — ut in idquodexcedit prior em obligationem 
res Sit obligata, ut sit pignori hypothecaeve id quod pluris est. Vgl. auch die folgenden 
Worte : et solida res inesse conventioni videturj cum a primo creditore fuerit liberata, 
an adhuc pars? Das Verpfändungsgeschäft konnte nachOaius aber auch aus einer 
Doppelclausel bestehen, es konnte zunächst die res in id quod excedit priorem obli- 
gationem und durch eine weitere Clausel die solida res für den Fall des Wegfalls 
des ersten Pfandrechts verpfändet werden. Die Wirkung war dann, dass beim 
Wegfall des ersten Pfandgläubigers das Pfandrecht an der Sache bezüglich des Werth- 
restes sich in ein Pfandrecht an der Sache nach ihrem vollen Werthe verwandelte. 
Gaius wirft weiter die Frage auf, ob , wenn die Verpfändung ausdrücklich nur die 
erste Clausel enthielt, das Pfandrecht des secundus beim Wegfall des primus auf 
jenen Werthrest beschränkt bleibe. Seine Entscheidung geht dahin, dass es auch 
in diesem Fall unter den gegebenen Voraussetzungen die solida res ergreife. 
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folgender Begründung: Das zu verpfändende Object muss^ wenn es 
nicht zur Zeit des Verpföndungsacts in bonis des Verpfänders ist, doch 
wenigstens zur Zeit, wo derselbe wirksam werden , also das Pfandrecht 
entstehen soll, in bonis desselben sein. Im vorliegenden Fall war das 
Pfand nun weder zur Zeit des zweiten Yerpfändnngsacts noch zur Zöit 
der Abfindung des ersten Gläubigers, also zur Zeit, wo das Pfandrecht 
des secunduscreditor entstehen müsste, in bonis des Verpfänders. Hätte 
die Frau dem Manne das Grundstück ohne Hinzufdgung einer aestimatio 
in dotem gegeben , so würde es in jenem zweiten Moment insofern in 
ihren bonis gewesen sein, als sie dann ein eventuelles Rückforderungs- 
recht gegen den Mann gehabt haben würde. Bei der dos vendüionis 
causa aestimata ist aber bekanntlich der Mann emptoris loco, die Frau 
hat nur eine eventuelle Forderung auf Rückgabe der aestimatio. Das 
Grundstück ist also zur Zeit der Abfindung des ersten Gläubigers in 
keinem Sinne mehr in ihren bonis : atque ideo , quia neque tunc cum 
Maevio obligaretur neque cum Titio solveretur in bonis mulieris fuerit, 
nullum tempus inveniri, quo pignus Maevii convalescere possit, 

§7. 

Die Betrachtung der auf Begründung dinglicher Rechte gerichte- 
ten Verträge hat es als möglich und vorkommend gezeigt, dass zwischen 
dem vollendeten Errichtungsact und dem Eintreten der Wirkungskraft 
des Geschäfts, also der Entstehung des Rechts ein zeitlicher Zwischen- 
raum liegen kann , in welchem nicht etwa schon ein werdendes dingli- 
ches Recht, sondern nur der Bestand des Geschäfts, die active und pas- 
sive Gebundenheit der Parteien bezüglich der Entstehung des in Aus- 
sicht genommenen Rechts vorliegt. Anders gestaltet sich die Sache 
bei den obligatorischen Verträgen. Die Obligation selbst besteht in 
einem Gebundensein der Obligationssubjecte, in einer Haftung des 
Schuldners für eine zukünftige Leistung und in einer entsprechenden 
Fessel in der Hand des Gläubigers. Ist nun das Rechtsgeschäft nichts 
weiter als eine durch den Errichtungsact bewirkte Gebundenheit der 
Parteien bezüglich des Eintritts der beabsichtigten Wirkung, so er- 
scheint es als das Natürliche und Nächstliegende , dass mit dem Zu- 
standekommen des auf Entstehung einer Obligation gerichteten Vertrags 
unmittelbar das Rechtsverhältniss zur Entstehung komme, dass also 
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zwischen dem vollendeten £rrichtungsact des obligatorischen Geschäfts 
und der Entstehung der Obligation kein zeitlicher Zwischenraum liege. 
Dieser Gedanke ist denn auch für den obligatorischen Contract von den 
Römern durchgeführt, ihn will Paulus in 1. 26 D. de stip. serv. 45, 3 
durch die Worte: expraesentiviresacctpitstipulatio siusäxücken. Aber 
noch ein anderer Unterschied zwischen dinglichen Rechten und Obli- 
gationen ist hier hervorzuheben. Das dingliche Recht ist ein Recht an 
einem gegenwärtig existirenden Object. Es giebt kein gegenwärtiges 
Eigenthumsrecht , kein Servitutrecht an einer zukünftigen Sache ; 
dagegen Eigenthumsrecht , Servitutrecht an der existirenden Sache ist 
sofort ein fertiges Recht. Die Obligation dagegen ist m. E's kein Recht 
an einem Object. ^) Die Obligation ist ihrem Begriff nach immer auf ein 
zukünftiges Ziel gerichtet , für dessen Erstrebung der Schuldner dem 
Gläubiger haftet, sie kann und soll erfüllt werden, und zwischen der 
Entstehung der Haftung und der solutio wird stets ein, wenn auch noch 
so kleiner Zwischenraum verstreichen. 2) Diese Richtung auf die Zukunft 
kann sich nun aber bei der Obligation noch sehr verschieden gestalten. 
Die Obligation kann sein ein Recht bzw. eine Haftung für eine sofort, 
in nächster Zukunft zu machende Leistung , sie kann auch ausschauen 
auf zukünftige Leistungen, auf welche Recht und Verpflichtung sich erst 
eventuell richten , wenn bestimmte mitwirkende Voraussetzungen ein- 
getreten sind. Haftung des Schuldners und entsprechendes Recht des 
Gläubigers sind schon vor Eintritt jener Voraussetzungen vorhanden. 
Wenn aber jene Eventualitäten sich nicht realisiren, so erweisen sie sich 
als wirkungslos, erst beim Eintritt der letzteren wird jene Haftung zu 
einem dare oder dare facere oportere in dem Sinn , welchen es in der 
inientio der Elagformel hat. So ist es z. B. bei den einzelnen eventuell 
zu machenden Leistungen bei der Societät, dem Mandat , dem Kauf 
n. s. w. Es ist hier überall nur una obligatio, ein Recht und eine 
Haftung vorhanden, aber Recht und Pflicht, die bezüglich ihres Zwecks 
erst allmählig zur Reife , zur Perfection gelangen , und bei einzelnen 
von der Art, dass durch Kündigung oder Tod dem Perfectwerden, dem 
Reifen für die weitere Zukunft ein Ziel gesetzt werden kann. Einzel- 
obligationen oder Unterobligationen anzunehmen , welche sich aus der 
Mntterobligation entwickeln, scheint kein genügender Grund vorhanden. 



^S^- J^^^^ namentl. Hartmann, die Obligation. Erlangen 1875. 
2) Hartmann a. a. 0. S. 43 f., Scheurl, Beiträge II. S. 31 ff. 
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Auf die hier hervorgehobeiien Eigenthttmlichkeiten der Obligation 
werden wir bei der Erörterung des bedingten und betagten Rechts- 
geschäfts zurückkommen. 

Anders , als mit den obligatorischen Verträgen , steht es mit den 
liberatorischen. Bei ihnen kann in Folge besonderer Umstände zwi- 
schen dem auf Liberation gerichteten Act und dem Eintritt dieser Wir- 
kung ein zeitlicher Zwischenraum liegen , welcher nur durch den Be- 
stand des Geschäfts ausgefüllt wird. Ich verweise in dieser Beziehung 
auf 1. 32 § 23 D. de don. int. virum et uxorem 24 1 : Sive autem resfuit 
quae donata est sive obligatio remissa, potest dici donationem effectum 
habituram: ut putauxori acceptumtulit donationis causa quoddebeat: 
potest dici pender e acceptilationem non ipsam, sed ef- 
fectum eius. Der Ausdruck dieser Stelle ist so scharf und bezeich- 
nend^ wie nur möglich. Die schenkungshalber zwischen Mann und Frau 
abgeschlossene Acceptilation existirt sofort d. h. es ist sofort eine Ge- 
bundenheit der beiden bezüglich des demnächstigen Eintritts der Be- 
freiung vorhanden, aber die Wirkungskraft ist suspendirt bis zum Tode 
des Schenkers. 

§8. 

Wir kommen zu den letztwilligen Rechtsacten. Nach dem Begriff 
des Testaments liegt nothwendig ein zeitlicher Zwischenraum zwi- 
schen der Errichtung des Testaments und dem Moment, in welchem es 
die beabsichtigten Wirkungen hervorbringen kann. Jenem Begriff 
nach sollen die hervorzubringenden Wirkungen nicht vor dem Tode des 
Testators eintreten , der Tod des Testators ist für jene Rechtsverhält- 
nisse mitwirkende Thatsache. Keineswegs aber gehört der Tod des 
Testators zum Bestände des Testaments. Der gültige Errichtungsact 
bringt vielmehr das Testament zur rechtlichen Existenz. Vermöge der 
Anerkennung jenes Acts von Seiten der Rechtsordnung liegt jetzt schon 
die Ursache vor, welche demnächst die beabsichtigten Wirkungen her- 
vorbringt. Diese Ursache , der Rechtsbestand des Testaments dauert 
bis zum Eintritt jener Wirkungen fort, ohne dass der Wille des Testa- 
tors irgend etwas Weiteres dazu zu thim brauchte. Allerdings ist jener 
Rechtsbestand kein unwiderruflicher , der Testator kann durch Errich- 
tung eines neuen Testaments das alte aufheben , er kann auch durch 
einen gehörig qualificirten Widerruf das alte Testament beseitigen. 
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Indessen das neue Testament bzw. der Widerruf bindern nicht etwa 
das Znstandekommen des fi'überen Testaments , es wird vielmebr das 
sebon existirende Geschäft, bevor es Wirkungskraft erlangt hat, ans 
der Welt geschafft : testamentum rumpiiur. 

Das Gesagte gilt für alle in dem Testament enthaltenen Rechtsacte, 
es gilt also vor Allem nicht blos fär die Erbeinsetznngen, sondern anch 
für die Vermächtnisse. Dass es der römischen Auffassung conform ist, 
leuchtet schon aus den von den römischen Juristen gebrauchten Aus- 
drücken: legatum extinguitur^ evanescitu.Si. hervor. Am deutlichsten 
aber spricht dafür die ganze Lehre von der udemtio und translatio legati. 
Die ademtio nimmt zwar dem Bedachten nie ein Recht, denn ein solches 
ist bei Lebzeiten des Testators noch nicht entstanden, aber sie hebt den 
bis dahin vorhandenen Bestand des Legatsgeschäfts auf. Der Tod des 
Testators ist für die Begründung der Rechtsverhältnisse , worauf seine 
letztwilligen Dispositionen gerichtet sind, mitwirkende Thatsache , vor 
dem Momente desselben können jene Verhältnisse überhaupt nicht be- 
ginnen. Der Tod des Erblassers macht den Rechtsbestand des Testa- 
ments zu einem durch Widerruf nicht mehr aufhebbaren. Was zunächst 
die Erbeinsetzung anlangt, so tritt die beabsichtigte Wirkung derselben, 
falls der Eingesetzte zur Zahl der voluntarii heredes gehört, noch nicht 
mit dem Tode des Testators ein, sondern es bedarf noch des Eintretens 
einer anderen mitwirkenden Thatsache : der Antretung der Erbschaft. 
Erbeinsetzung und Tod des Testators gewähren dem Eingesetzten nur 
die rechtliche Macht, die Erbschaft durch die Antretung zu erwerben. 
Da nun der Erbschaftsantritt für das Erbesein des Berufenen nicht eine 
blos entscheidende, sondern mitwirkende Thatsache ist , so findet auch 
keine Rückziehung statt, der Satz : heres quandoque adeundo heredtta- 
tem tarn tuncamorte successisse defuncto intelligitur soUnicht besagen, 
nach Antritt der Erbschaft sei es so anzusehen, als sei der Antretende 
schon zur Todeszeit wirklich Erbe geworden. 

Die beabsichtigte Wirkung des Legatsgeschäfts tritt auch nicht 
schon beim Tode des Erblassers, sondern erst bei Antritt der Erbschaft 
ein. In den Quellen wird das Stadium, in welches das Vermächtniss 
mit dem Tode des Testators tritt, bezeichnet durch den Satz : dies legati 
ex morte testatoris cedit. *) Gewöhnlich giebt man den dies legati 



L 5 S 1 D. qnando dies legatonim 36, 2. 
Earlowa, Rechtsgefichäft. 4 
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cedens durch Erweib des Yemiächtiiisses wieder und anteracheidet 
davon den Erwerb des vermaohten Beohts. Dagegen ist eingewandt ^) , 
dass man unter Vermftchtniss aar entweder die YermilchtBiBSverfügnng 
oder das Yermachte Recht verstehen könne und also , da von einem Er- 
werb der Vermächtnissverftagong nicht die Rede sein könne, noth- 
wendigerweise zu dem Resultat gelange , dass Erwerb des Vermächt- 
nisses eben Erwerb des vermachten Rechts sei. Und soviel ist un- 
zweifelhaft richtig, dass mit jener Unterscheidung gar nichts gewonnen 
ist, so lange nicht dargelegt wird, was denn imter dem Erwerb des 
Vermächtnisses im Gegensatz des Erwerbs des vermachten Rechts ge- 
da^t werden kann. Windscheid, Brinz u. A. wollen daher die 
cessio diei als Anfall des Vermächtnisses wiedergeben, dessen Bedeutung 
die sein soll, »dass er dem Bedachten eine nach dem Willen des Erb- 
lassers sichere Aussicht auf den künftigen Erwerb gebe, und damit das 
Yermächtniss in ein festes Verhältniss zu ihm bringe«^), dass er »ein in 
rerum naturam eingetretenes, wenn gleich noch nicht geborenes Recht« 
bewiike ^) , dass er » die Berechtigung des Legatars zum eventuellen 
Erwerb begrfinde, eine Berechtigung, die allerdings mit dem Erbschafts- 
aattritt ohne Zutimn des Honorirten in den Erwerb übergehe, a^) Alle 
diese Aeusserungen kommen doch schliesslich darauf hinaus , dass mit 
dem dies legcUi cedens das vermachte Recht, wenn auch noch nicht ent- 
standen , doch in der Entstehung begriffen sei. Ein im Werden be- 
griffenes Eigenthum, eine in der Entstehung begriffene Servitut scheint 
jedoch nicht denkbar , höchstens mag man so das vor Vollendung einer 
Ersitzimg stattfindende Verhältniss bezeichnen. Nach den Quellen 
entsteht das vermachte Eigenthum erst im Moment der Antretung 
der Erbschaft: bis zu diesem besteht, wenigstens in dieser Be- 
ziehung, nur das Vermächtnissgeschäft. Geleugnet kann aber nicht 
werden , dass der Vermächtnissnehmer allerdings ein auf seine Erben 
transmissibles Recht erwirbt. Dieses halte ich mit Puchta^) fär ein 
obligatorisches Recht auf eventuelle Realisirung des Legats. Mit jedem, 
auch dem Eigenthumsvermächtniss ist ja ein Forderungsrecht des Hono- 
rirten auf Realisirung des Vermächtnisses verbunden , dieses kommt 



1) Windscheid, Pandekten III, $ 642 A. 4. 

2)Windsclieida. a. 0. S. 321. — 3) Brinz , Pandekten S. 949. 
4)Regel8berger, z. Lehie zum AltersYorzng d. Pfandrechte S. 116. 
&) Pandekten n. Vorlesungen $ 539. 
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mit dem dies legali cedens zur Entstehung, niid gelangt mit dem Erb- 
schiältoantritt iSnr Perfection. Für diese Auffassong spricht sehen der 
Ansdfuok : dies cedit^ , im Gegensatze des venit, der sonst in An- 
wendn&g auf Obligationen vorkommt. Regelsberger hat Pnehta 
gegenüber behauptet, vor dem Erbeehaftsantritt sei eine Obligation ge- 
radezu undenkbar, weil noch kein Verpflichteter vorhanden sei. Darauf 
will ich zunächst antworten mit der Aeusserung eines anderen neueren 
Schriftstellers, welche wörtlich hergesetzt werden mag. O. Kretsch- 
mar sagt in seiner tüchtigen Sehnft über die Natur des Prälegats S. 
114: »Materiell erschöpfen (die vier Legatsarten den Begriff des Legats) 
weder, noch repräsentiren sie ihn vollständig; hinter und unterhalb 
jedes concreten in einer der Legatsformen zur Erseheinung kommenden 
Legats liegt ein allgem^er Legatsanspruch obligatorischer Natur, dass 
dem Legatar, was ihm der Testator zugedacht, gewährt werden solle. 
Dieser Anspruch ist impersonell, d.h. es ist ein Anspruch schon gegen 
die ruhende Erbschaft, die gleichsam als Schuldnerin gedacht wird 

, wenn er auch klagbar wird erst mit dem Momente, wo ein Erbe 

antritt und gegen den antretenden Erben , der sich nun als individuell 
mit dem Legate belastet ausweist. Dieser Anspruch, obwohl obligato- 
risch, ist vorhanden auch neben dem '^dicationslegate ; auch von 

diesem wird gesagt: legatum debetur , und da der Legatar das 

Eigenfhum an der ihm vermachten Sache erst im Augenblick der Erb- 
antretung erwirbt und bis dahin die Erbschaft selbst damina derselben 
ist, so ist es ganz richtig, dass sie es ist, die das Legat dem Legatar 
schuldet u. s. w. « Nicht aber kann ich Kretschmar in dem Satz 
zustimmen, dass dieser allgemeine Legatsanspruch selten rein auftrete, 
solidem meistens in der obligatorischen Silage aus dem Damnations- 
legat und oft in der rei vindiccitio des Yindieationlegatars, seit diese 
persönliche Elemente in sich aufgenommen habe , stecke. Wenigstens 
wünsche ich denselben anders formulirt zu sehen. Das obligatorische 
Eecht auf Vollziehung des Vermächtnisses ist immer zu unterscheiden 
von dem vermachten Recht, auch dem vermachten Forderungsrecht. 
Eichtig ist nur, dass, wenn das letztere entstanden , das erstere mehr 
zurücktritt und sich nur selten geltend zu machen braucht. Aber es 
besteht früher und steht immer neben ihm, steckt nicht in ihm. Dieser 
obligatorische Anspruch auf demnächstige Vollziehung des Vermächt- 
nisses ist es nun gerade, der mit der cessio diei zur Entstehung kommt 
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und bei Antretung der Erbschaft, wo auch das vermachte Recht entsteht, 
zur Reife gelangt. Vor dem Moment des Erbschaftsantritts kann das 
vermachte Recht nicht entstehen, denn das Vermächtniss, auch das 
Eigenthumsvermächtniss , ist stets mittelbare Succession , das Dasein 
eines Belasteten ist bei jeder Vermächtnisszuwendung, auch dem 
Eigenthumsvermächtniss , ftlr die Entstehung des Rechts mitwirkende 
Thatsache, constitutives Element, ^j 

Dagegen die Ausschlagung oder die Annahme des Vermächtnisses 
sind keine mitwirkenden , sondern nur den Nichterwerb oder Erwerb 
entscheidende Thatsachen , welche eben deshalb auf den Moment des 
Erbschaftsantritts zurückgezogen werden. Dass es sich hier nur um 
entscheidende Thatsachen handele, darüber bestand kein Streit unter 
Sabinianem und Proculejanem. Schlägt der Legatar aus, so hat ihm 
auch nach der Meinung der Sabinianer das vermachte Recht nie zu- 
gestanden; nimmt er an, so hat ihm auch nach der Meinung derProcu- 
lejaner das vermachte Recht vom Moment der Erbschafisantretung zu- 
gestanden. Vgl. 1. 44 § 1 D. de legat. I (30) : ubi legatarius non 
repudiavity (res) retro ipsius videtur fuisse ex quo hereditas adita est. 
Nur darüber waren sie nicht einverstanden, wie das entscheidende Er- 
eigniss zu bestimmen und wie das Verhältniss bis zum Eintritt der 
entscheidenden Thatsache aufzufassen sei. Die Sabinianer verlangten 
aus Zweckmässigkeitsrücksichten eine provisorische Regulirung, sie 
betrachteten den Legatar bis zur Ausschlagung als Eigenthümer. Die 
Proculejaner Hessen einfach das logische Wesen der Pendenz walten. 
Bis zur Entscheidung ist es objectiv ungewiss, wer der Eigenthümer ist, 
ob Legatar oder Erbe , und diese Ungewissheit wird erst durch An- 
nahme des Legatars beseitigt, bis zur Entscheidung kann keiner von 
ihnen als Eigenthümer angesehen werden. 



1) Kietschmai a. a. 0. S. 265. 
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Viertes Kapitel. 

Stellrertretimg und Bechtsgeschäfte in eigenem Namen, die 
in eine fremde Bechtssphäre eingreifen. 



§9. 



Es kann hente als ziemlich allgemein anerkannt gelten , dass das 
heutige Recht eine a. g. directe Stellyertretung beim Abschlnss von 
Rechtsgeschäften kennt. Dass aber eine richtige Einsicht in den inne- 
ren Ban derselben schon erlangt sei, dürfte zu bezweifeln sein. In der 
Kritik der bisherigen Constructionsversuche kann ich mich im Wesent- 
lichen mit den Ausführungen von Zimmermann^) einverstanden er- 
klären. Zu verwerfen ist zunächst die Auffassung , wonach der Ver- 
tretene wirklich der das Geschäft Errichtende ist. Diese Auffassung 
macht, um von anderen begründeten Einwendungen hier abzusehen, 
die Vollmacht zu einem Theil, einem Stück des Geschäftserrichtungs- 
willens. Die Vollmacht ist aber in Wahrheit nicht Theil, Stück eines 
Geschäftserrichtangsacts , sondern sie ist ein einseitiger^) Rechtsact, 
dessen Bedeutung für das vom Bevollmächtigten errichtete Geschäft 
demnächst noch näher darzulegen ist. 



1) D. Lehre v. d. stellvertretenden negotiorum geatiOj namentl. S. 37 ff. 

2) Wohl zu unterscheiden yon der Errichtung eines Bechtsgesclulfts durch 
einen StelWertreter kraft genereller Vollmacht ist der Fall , in welchem der Man- 
dant dem Boten überlassen, den Contractswillen in der erforderlichen Präcision zu 
fassen. Dem Dritten gegenüber bleibt ja der Bote, was er auch sonst ist : Oehülfe 
bei der Erklärung. Dieser schon yon Schliemann und L a b an d hervorgehobene 
Unterschied ist neuerlich wieder gut von Zimmermann a. a. 0. S. 22 f. aus- 
einandergesetzt. Nur ist es zum mindesten nicht richtig ausgedruckt, wenn Z. 
sagt, der Absender wolle und erkläre hier selber, nur ohne Präcision. Dem Dritten 
gegenüber will auch hier der Absender präcise , der Bote gar nicht. Es ist ein 
reines Internum zwischen Absender und Boten, dass der Bote hier die Präcision be- 
schafft : in dieser Function steht er nicht anders da, wie der Concipient, oder, um 
Z's Ausdruck zu gebrauchen, der Gehülfe in der Besehlussfassnng. Verfehlt ist 
daher die Yergleichung mit solchen Willenserklärungen , die nach aussen unpräcise 
sind, z. B. der traditio in incertam personem. 
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Zu verwerfen ist ferner die Anffassnng , wonach der Geschäfts- 
errichtungswille zwar wirklich vom Bevollmächtigten ausgeht, aber als 
der des Vertretenen gelten oder fingirt werden soll. Allein diese Fiction 
ist eine derer, welche »die Schwierigkeit umgehen, statt sie zu lösen. « 
Es liegt in ihf, wie in jßder solehen Fiction, »eben weil sie eii^ unvoll- 
kommenes Mittel ist, für die Wissenschaft die Mahnung, sie mögliehst 
bald durch ein voUkommneres zu ersetzen.« Windscheid (Pandekten 
n, § 313, A. 4) hat solchem Einwände entgegengehalten, die hier auf- 
gestellte Fiction scheine ihm nicht eine civilistische Construction zu sein, 
sondern der einfache Ausdruck des Parteiwillens ; die Parteien wollen, 
dass eine Handlung nicht dem Handelnden , sondern einem Anderen 
angerechnet werde. Ich bezweifle, dass uns mit dieser Formulirung 
geholfen ist. Windscheid hat nicht gezeigt, wie es denn möglich ist, 
dass der Cfontract des Einen als der Contract des Anderen gedacht, vor- 
gestellt werde. Wenn Windscheid sagt, nicht anders behandle das 
römische Recht die Erwerbshandlungen der Gewaltunterworfenen , so 
lässt er hier ausser Acht, dass es sich dabei nur handelt um Handlungen, 
welche kraft des Gewaltverhältnisses, kraft einer rechtlichen Noth- 
wendigkeit Wirkungen fftr den Gewalthaber hervorbringen, obwohl sie 
dessen Handlungen nicht sind *) . Und wenn Windscheid's Vergleich 
auch richtig wäre , so wären wir damit doch der Frage , wie das Ver- 
hältniss zu denken sei, nicht überhoben. 

Es bleibt endlich noch die Auffassung der Stellvertretung zu er- 
wägen, wonach ihr Wesen auf einer Trennung von Ursache und Wir- 
kung beruhen soll ; die Ursache : die Handlung falle auf die Person des 
Vertreters, die Wirkung : das Recht auf den Repräsentirten 2) . Diese 
Formulirung des Wesens der Stellvertretung stellt am schärfsten die 
Verlegenheit heraus , in welche man bei der Feststellung des Unter- 
schied.es zwischen der Stellvertretung und des Vertrags zu Gunsten 
eines Dritten geräth. Mit vollstem Recht postulirt die neuere Juris- 
prudenz diese Unterscheidung, aber man kann dem Urtheile Zimmer- 
mannes nur zustimmen , dass es ihr bis jetzt nicht gelungen ist , den- 



9 Es kommt deshalb auch für die Gültigkeit des Vertrags aa£ die aoierUia 
patrU gar nichts an, vorAusgesetzt dass derselbe dem Gontractsabs^hluss ganz fremd 
geblieben, z.B. den Sohn nicht da^a beyoUmächtigt hat. Vgl. Bn^hka, Stellyerti. 
S. 13 ff., Mandry, Familiengüterrecht S. 127 fF. 

2) Jhering, Geist des röm. Rechts lU. 1, $ Ö3, S. 173. 
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selben befriedigend zu bestimmen. Man sagt, der Vertreter wolle, dass 
der Vertretene als Vertragsschliessender reehtHcli in Betracht kommen 
solle. Wer aber einen Vertrag zn Gunsten eines Anderen abschliesse, 
wolle selbst als Vertragsschliessender rechtlich in Betracht kommen, aber 
sein Vertrag solle eine rechtliehe Wirkung für den Anderen erzeugen. 
Jener fähre ein fremdes Geschäft;, dieser sein eignes. Man muss aber 
immer wieder fragen , wie kann es gedacht werden , dass jemand , der 
in Wahrheit nicht den Vertrag errichtet, rechtlich als Vertragsschlies- 
sender in Betracht kommen könne. 

M.E.hat die Verlegenheit, in welche man bei Constmction des Be- 
griffs der Stellrertretung gerathen ist,, ihren Gnmd in der herrschenden 
Begriffsbestimmung des Rechtsgeschälts, in der Idenüficirung de» Er- 
richtnngsaets mit dem Geschäft; selbst. . Es ist aber, wie firtther gezeigt, 
der Errichtungsact und der Bestand des Geschäfts d. h. die rechtliche 
Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintritt» der beabsichtigten 
Wirkungen zu unterscheiden. Wendet man diese Unterscheidung auf 
die Stellvertretung an, so stellt sich heraus, dass der Errichtungsact 
lediglich vom Btellvertreter ausgeht und auch durchaus nicht als Tom 
Vertretenen ausgehend vorgestellt oder gedacht wird. Dass der Er- 
richtungsact im Namen oder statt des Vertretenen vorgenommen wird, 
hat den Sinn , dass der Bestand des Geschäfts , die durch den Errich- 
tungsact herzustellende aclive oder passive Gebundenheit und erst 
folgeweise die beabsichtigte rechtliche Wirkung in seiner Person ein- 
treten sollen. Ist nun der Bestand des Geschäfts die Ursache des Ein- 
tretens der Wirkung, so kann man nicht sagen , dass das Wesen der 
wahren Stellvertretung auf einer völligen Trennung von Ursache und 
Wirkung beim Bechtsgeschäfl beruhe. 

Aus dem Vorstehenden ergiebt sich, dass der Errichtungsact ganz 
nach der Person des Stellvertreters beurtheilt werden muss. Zunächst 
ist also zu sagen, dass eine ganz willensunfähige Person nicht als 
Stellvertreter füngiren kimn, denn der Stellvertreter muss^) in dem 
Errichtungsact einen Willen bethätigen. Der Wahnsinnige , das Kind 
unter sieben Jahren, der sinnlos Betrunkene können also auch als Stell- 



9 Vgl. fäi das Folgende nam. Lab and in d. Ztschr. f. d. gesammte Handels- 
recht Bd. 10 S. 227 ff., Windscheid Pandekten I $ 73, und die dort A. 18 u. 19 
citirten Stellen. Th ö 1 , Handehiecht I (5. Aufl.) S. 222 fF. 
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Vertreter kein Rechtsgeschäft errichten. ^J Es muss femer der Stell- 
vertreter die dnrch die Form des betreffenden Gfeschäfts geforderte 
Wiliensäussemngsfähigkeit besitzen. £in Stummer kann ein Ge- 
schäft, zu dessen Form ein Sprechen gehört, auch als Vertreter nicht 
errichten. Dagegen ist durchaus nicht erforderlich, dass der Stell- 
vertreter schon volle Handlungsföhigkeit oder s. g. Dispositionsfähigkeit 
besitze. Auch der impubes infantia maior, ebenso der interdicirte 
Verschwender, um des Minderjährigen zu geschweigen, kann als 
Stellvertreter selbst solche Geschäfte abschliessen , welche eine Obli- 
gation begründen sollen , oder auf Veränsserung gerichtet sind , denn 
das Resultat des Errichtungsacts , der Bestand des Geschäfts soll ja 
nicht in seiner Person, sondern der des Vollmachtgebers eintreten. 
Wollte man gegen diese Sätze einwenden, dass der Stellvertreter wegen 
Mangels der Vollmacht oder Nichteintritt der Genehmigung von Seiten 
des Vertretenen dem anderen Contrahenten sein Interesse zu vergüten 
verpflichtet sei, so wäre zu erwidern, dass die Möglichkeit solcher 
Haftung des Vertreters ja wegfallen kann , ohne dass dadurch seine 
Fähigkeit, fttr einen Anderen, unter Voraussetzung einer Vollmacht 
oder einer Eatihabition, ein Geschäft zu errichten, beeinträchtigt wird. 

Femer ist die Frage, ob das durch einen Vertreter abgeschlossene 
Rechtsgeschäft 'wegen Zwangs oder Betmgs angefochten werden könne, 
aus der Person des Vertreters zu beurtheilen , denn solche Anfechtung 
findet wegen des vom Recht gemissbilligten Einflusses jener Motive auf 
den das Geschäft errichtenden Willen statt. 

Ob ein Geschäft wegen Nichtübereinstimmung zwischen Wille und 
Erklärung, etwa wegen Simulation, ob es wegen eines die Willens- 
übereinstimmung ausschliessenden Irrthums nichtig sei, ist auch aus 
der Person des Stellvertreters zu beurtheilen , denn alle diese Mängel 
stecken in dem von ihm ausgehenden Errichtungsact. Kannte der 
Vertreter den Fehler der durch ihn gekauften Sache , so stehen dem 
Vertretenen die ädilitischen Klagen wegen dieses Fehlers nicht zu, ob- 
wohl derselbe ihm unbekannt geblieben ist. Was die Form des Ge- 
schäfts betrifft , so ist zu unterscheiden , ob sie mit Rücksicht auf die 
Person des Geschäftssubjects oder auf den Inhalt desselben vorgeschrie- 



1) Vgl. 1 7 S 2 D. de inst. act. 14, 3 : Pupiliua autem inatüor obligat eum, 
qui eum praeposuit, inatitoria actione, quoniam sihi imputare debet, qui tum prae- 
posuit. L. 8: Nam et plerique pueros puellasque tabemia praeponunt. 
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ben ist. Im letzteren Fall ist sie stets vom Vertreter zu beobachten, im 
ersteren Fall ist sie aus der Person des Vertretenen, der ja dasGeschäfts- 
subject werden soU, zu beurtheilen. 

Aus der Person des Vertretenen ist es auch zu beurtheilen, ob die 
erforderliche Geschäftsfähigkeit vorliege, ob z. B. das Geschäft ein 
Handelsgeschäft sei, femer ob die für das zu begründende Recht erfor- 
derliche Rechtsfähigkeit vorliege , denn die Existenz des Geschäfts und 
die dadurch zu begründenden Wirkungen sollen in der Person des Ver- 
tretenen eintreten. Dagegen ob der Vertretene die für die Uebemahme 
der durch das Geschäft zu begründenden Verpflichtungen erforderliche 
Handlungsfähigkeit habe , kommt nicht unmittelbar für die Beurthei- 
lung der Gültigkeit desselben, sondern nur mittelbar, nämlich für die 
Beantwortung der Frage in Betracht, ob der Vertretene eine gültige 
VoUmacht ausstellen bzw. eine gültige Ratihabition vornehmen könne. 
Das Wissen des Vertretenen kann Einfluss haben , wenn er zum Ab- 
schluss des betreffenden Geschäfts eine ganz specielle Vollmacht ertheilt 
hat. Hat er z. B. Volhnacht ertheilt zum Ankauf einer bestimmten 
Sache , deren Fehler er bei Ertheilung der VoUmacht kannte oder in 
einem Moment erfuhr, wo er noch sehr wohl widerrufen konnte, so 
kann er nicht etwa, auf die Unbekanntschaft des Vertreters mit den 
Fehlem sich stützend , gegen den Verkäufer wirksam eine ädilitische 
Klage anstellen. Ebenso, wie im Falle einer Specialvollmacht, wird 
auch im Falle einer generellen Vollmacht zu entscheiden sein , wenn 
der Vollmachtgeber zufällig bei Abschluss des kraft der generellen Voll- 
macht abgeschlossenen Kaufs zugegen war und auf Grund seiner 
Kenntniss des Fehlers der Sache den daram nicht wissenden Bevoll- 
mächtigten am Abschluss hindern konnte. 

§ 10. 

Damit durch den vom Stellvertreter vorgenommenen Errichtungs- 
act wirklich das Geschäft in der Person des Vertretenen entstehe , ist 
erforderlich , dass er zu solchem Handeln Namens des Letzteren er- 
mächtigt sei. Diese Macht hängt, wenn wir von Amt, Verfassimg einer 
juristischen Person u. dergl. absehen, von einer Willenserklärung des 
Vertretenen ab. Diese Willenserklämng bezeichnet man, falls sie dem 
oder den von dem Vertreter abzuschliessenden Geschäften vorausgeht. 
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als Vollmacht, Bevollmächtigiing. Es bestellt eine Meinnngsdiffereaz 
darüber , ob die YoUmaoht (im Gegensätze des Auftrags) als ein Ver- 
trag oder als ein einseitiger Rechtsact anzvsehen sei. Die eine Auf- 
fassung betrachtet die VollmachtsertheilffiBg als einen Consensualver- 
trag, durch welchen die Contrahenten sich gegenseitig rerpfliehten, 
dass Bechtsgesehüft , velche der Bevollmächtigte Namens des V<41- 
machtgebers abschliessen werde , ihrer Wirkung nach so angesehen 
werden sollten , als habe sie der letztere selbst abgeschlossen, welcher 
Vertrag nicht nur Wirkungen unter den Contrahenten , sondern auch 
gegen Dritte habe. Wir wollen zunächst fragen , welches die rechts- 
geschäftliche Absicht der Vollmachtertheilnng ist. Die herrschende 
Vorstellung darüber ist die, dass durch die Vollmacht dem, welchem 
sie ertheilt wird, eine rechtliehe Macht, für den Vollmachtsertheyer 
etwas zu thun, übertragen werde. Durch diese Vorstellung ist es da«i, 
wenn auch gewiss nicht geboten, so doch nahe gelegt, die Vollmachts- 
ertheihing als einen auf Uebertragung jener rechtlichen Macht gerich- 
teten Vertrag aufzufassen. Welcher Natnr ist denn aber £ese dwtek 
die BevoUmäohtigang verliehene rechtliche Macht? Ist sie ein subjec- 
tives Recht des Bevollmächtigten? Zweifellos nicht, denn der Inhalt 
des subjectiven Rechts soll immer den Interessen des Wesens, dem es 
zugeschrieben wird, dienen. Kann nun gleich im einzelnen Fall die 
Vollmacht den Interessen des Bevollmächtigten dienen , so ist das doch 
nichts in ihrem Begriff Liegendes. Brinz^) äussert darüber, die Voll- 
macht sei kein blosses Dürfen im Gegensatz zum Müssen, sondern ein 
Kennen im Gegensatz zum Nichtkönnen , ein Können , das zwar wie 
jedes andere rechtliche Können gewöhnlich das Dürfen (die Befugniss) 
in sich schliesse , allein möglicherweise doch auch von diesem abfaBe. 
Während also die Rechte nach Brinz alle wenigstens in einem Dürfen 
und Können bestehen , ist die Vollmacht nach ihm möglicherweise ein 
blosses rechtliches Können. 

Nach meiner Auffassung gehört die Bevollmächtigung zu den- 
jenigen Willensäusserungen, welche nicht auf Hervorbringung einer 
rechtlichen Wirkung, eines Rechtsverhältnisses gerichtet sind, sondern 
eine Entscheidung geben sollen. Die Vollmacht will entscheiden, dass 
das ihr gemäss von dem Vertreter auf den Namen des Vollmachtgebers 



1) Pandekten § 372 S. 1618. 
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zu emcktende Gesekäft ein Geschäft des letzteren sei. ReehtUeh ab- 
hängt ist aUerdings die Existenz des Geschäfts und die dadurch m 
begründende Wirknng von der in der VoUmaekt liegenden Willenser- 
klärung, aber rechtliche Abhängigkeit eines Rechtsgeschäfte baw. 
eines RechtsYcrhältnisses von einer Thatsache oder Willenserklämng 
ist nickt dasselbe wie Bewirktsein oder Mithewirktsein durch eine That- 
sache. Gehörte die Vollmacht zn den das Geschäft bzw. die rechtliche 
Wirknng begründenden McMnenten , so könnte sie nie durch nachfol- 
gende Ratihabition ersetzt werden. Die Entscheidung nun, oh ein in 
seinem Namen von einem Anderen zu errichtendes Geschäft in seiner 
Person haften, ihn binden solle, muss natflrMeh von der Willenserklär- 
ung des willeasfähigen Principals allein abhängen. Es ist also denen 
zuzustimmen, welche in der VolhnachtserÜieihing einen einseitigen 
Reehtsact erblicken. Auch das lässt sich nicht einmal behaupten, 
dass die Vollmacht , um jenen Einfluss llben zu können , dem Bevoll- 
mächtigten zugekommen sein , er also im Hinblick auf dieselbe gehan- 
ddt haben müsse. ^) Contrahirt Jemand vermeintlich als ungerufen^ 
Ste^erlreter oder im Hinblick auf eine ungenügende Vottmacht, witti- 
rend die genügende Vollmacht vom Verketenen schon in bindender 
Absicht erklärt, wenn gleich noch nicht an den Bevollmächtigten ge- 
langt ist, so kommt das Geschäft auf den Namen des Vertretenen ohne 
Zweifel sofort zur Existenz. Wird von Seiten des zu Vertretenden die 
einwilligende ErkläriQig, wie es in der VoUmachtertheilung geschieht, 
vor der Errichtung des betrefienden Geschäfts abgegeben , so existirt 
das Bevollmächtigungsgeschäft sofort: der Vollmachtsgeber ist bezüg- 
lich der intendirten Entscheidung, wenn auch zunächst nur widerruflich, 
gebunden , die entscheidende Kraft der Vollmacht macht sich aber erst 
bei der Errichtung des Geschäfts geltend. — Ist ein Rechtsgeschäft auf 
den Namen eines Anderen ohne dessen vorherige Einwilligung in Er- 
wartung derselben abgeschlossen, so ist es wegen der Abhängigkeit 
zunächst des Geschäftsbestandes von dem Willen des Vertretenen vorerst 
objectiv ungewiss, ob jenes eingetreten ist oder nicht, und erstEr- 
theilung oder Verweigerung der Ratihabition verwandelt diese Unge- 
wissheit nach der einen oder anderen Seite in Gewissheit. ^) Die Rati- 



1) So Zimmeimann a. a. 0. S. 89.^ 

^ Wie gestaltet sioli das Verhältniss, wenn im Vertrauen auf eine yom Stell- 
vertreter behauptete , aber in Wahrheit nicht vorhandene YoUmacht abgeschlossen 
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habition ist, wie die Vollmacht, ein einseitiger Rechtsact, sie ist, wie 
diese, nicht auf Hervorbringung einer Wirkung, sondern auf Entschei- 
dung , Feststellung gerichtet : sie ist nicht der zweite Vertragswille, 
sondern soll entscheiden, dass das früher errichtete Geschäft eines des 
Ratihabenten sei. Während aber die Vollmacht der Zukunft zuge- 
wandt ist, soll die Ratihabition nach der Vergangenheit hin ihren 
entscheidenden Einfluss geltend machen. Gleich der Vollmacht, 
braucht auch die Ratihabition nicht nothwendig dem Vertreter oder 
dem Dritten, mit welchem er das Geschäft abschloss, zugegangen zu 
sein ; ^j es kommt nur darauf an, dass die Genehmigung in der Absicht, 
sich rechtlich zu binden, erklärt ist. 

Das auf den Namen des Vertretenen in Erwartung seiner Rati- 
habition errichtete Geschäft soll in der Person des Vertretenen ent- 
stehen, es soll sein Geschäft sein. Daraus folgt, dass, wenn es sich 
um ein einseitiges Geschäft; handelt, der gestor nicht mehr zurücktreten 
kann, wenn ein Vertrag in Frage steht, weder gestor noch Dritter ein- 
seitig noch endlich Beide in üebereinkunft zurücktreten können. 2) 
Der Vertreter nimmt nur den Errichtungsact vor, er will und soll nicht 
Geschäftssubject sein, nach vorgenommenem Errichtungsact hat er auf 
die weiteren Schicksale des Geschäfts keinen Einfluss. Der Dritte, 
mit welchem der Vertrag errichtet ist, ist zwar Geschäftssubject ; durch 
die von ihm mit vorgenommene Errichtung ist er aber , vorausgesetzt 
dass die Ratihabition des Vertretenen erfolgt, gebunden, und zwar 
dem Vertretenen, nicht dem Vertreter, gegenüber. Aus dem Gesagten 



ist? Hier tritt keine Pendenz ein, denn der andere Contrahent hat in dem Ver- 
trauen contrahirt, dass ein sofort unzweifelhaftes Bechtsverhältniss hegründet werde. 
Es ist also , streng genommen , heim Mangel der Vollmacht sofort sicher , dass das 
Rechtsgeschäft keinen Bestand gewinnt, und bedarf es keines Rücktritts von Seiten 
des anderen Contrahenten. Die römischen Juristen scheinen aber , wenn die Rati- 
habition erfolgte , bevor der andere Contrahent seine Sinnesänderung kundgethan, 
dieselbe als gültig angesehen zu haben. Vgl. 1. 58 pr. D. de sol. 46, 3, bei welcher 
Stelle man sich nur vor Augen halten muss, dass bei der aolutio an den negotiorum 
gestor dieser selbst zum Eigenthümer des Gezahlten gemacht wird und Stellver- 
treter nur in der solutio ist. 

1) Vgl. Zimmermann a. a. 0. S. 163 und die von ihm besprochene 1. 66 
D. de fldeiussor. 46, 1. 

2) Aus den Quellen vgl. 1. 23 D. de neg. gest. 3, 5. 1. 24 § 1 D. ratam rem 
46, 8.^1. 58 pr. D. de solut. 46, 3. Litteraturangaben bei Windscheid I. 
§ 74 A. 4. 
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ergiebt sich auch, dass Tod oder Willensunfähigkeit des Vertreters, 
welche nach der Oeschäftserrichtnng , aber vor der Ratihabition ein- 
treten, auf den Bestand des Geschäfts bzw. seiner Wirkungen ohne 
Einflnss sind. 

Die erfolgende Ratihabition wird anf den Moment des früheren 
£rrichtnngsacts znrtlckbezogen. Es steht nun fest nicht allein, dass 
das Geschäft damals in der Person des Vertretenen zur Existenz ge- 
kommen , sondern auch , dass die intendirten Wirkungen damals schon 
eingetreten sind. Dieser Satz folgt schon aus dem Wesen der Rati- 
habition. Sie ist, wie schon mehrfach hervorgehoben, nicht der zweite 
Vertragswille , sie ist auch bezüglich des Eintritts der Rechtswirkung 
keine mitwirkende , sondern nur entscheidende Thatsache. ^) Kann 
nun auch bei solcher Auffassung der Ratihabition im Allgemeinen über 
die Rückziehung derselben kein Zweifel bestehen, so steht dies wesent- 
lich anders bezüglich der sich dann weiter ergebenden Frage , ob die 
Entscheidung durch Ratihabition immer noch, und zwar mit Rückziehung, 
stattfinden könne , auch wenn in der Zwischenzeit die Sachlage eine 
wesentlich andere geworden ist , als wie sie zur Zeit des vom Stellver- 
treter vorgenommenen Errichtungsacts war. Einig waren die rdmischen 
Juristen darüber, dass , wenn es sich um einen an eine Frist gebunde- 
nen Rechtsact handle , nicht bloss die Handlung des Vertreters, son- 
dern auch die Ratihabition des Vertretenen binnen der für den Rechts- 
act vorgeschriebenen Frist erfolgen müsse. Der Sinn einer jeden 
Fristanordnung für eine Handlung ist, dass innerhalb derselben ein ge- 
wisser, objectiv sicherer Act vorliegen soll. ^) Im Uebrigen aber treten 
in den Quellen Spuren eines Gegensatzes zwischen den rdmischen 
Juristen hervor. Die eine Auffassung führt die Rückziehung der Ent- 
scheidung streng durch : nach ihr wird es beim Eintritt der Ratihabition 
so angesehen, als habe der Vertreter zur Zeit der Vornahme des Acts mit 



9 Bezüglich der entscheidenden Quellenstellen vgl. Zimmermann a. a. 0. 
S. 211 ff., ans den Digesten namentl. 1. 58 §2. D. de solnt. 46, 3. Die Partelen 
können natürlich das Oeschäft mit einem die$, d. h. In der Intention abschliessen, 
dass die beabsichtigte Wirkung bis zum Eintritt der Ratihabition hlnansgeschoben 
sein solle, dann tritt bezüglich dieser Wirkung keine Bückzlehong ein. Vgl. 1. 58 pr. 
D. de solnt. 46, 3. 

2) L. 24pr.D. ratam rem. 46, 8. Vgl. 1. öpr. D. qnia ordo 38, 15. Dem- 
barg, Lehrb. des prenss. Privatr. I. § 116 A. 9. 
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VoUmacht gehandelt. Die aadete dagegen wird dnrdi die Worte 
Africans gekennzeiclmet : in Universum petinde haberi debet, ac si 
iunc^ cum ratum habeaty per eum bonorum possessionem petat. Sie 
nimmt an, dass gewisse inzwischen eingetretene Veränderungen die Rati- 
habition ganz verhindern oder dochnnrso als möglich erscheinen lassen, 
dass jene Veränderungen aufrecht erhalten bleiben. Dieser Gegensatz tritt 
bei der Erörterung folgender Frage hervor. Wenn die Erfüllung einer 
Obligation, deren Dauer an eine gesetzliche Frist geknüpft ist, an einen 
unbevollmächtigten Stellvertreter des Gläubigers erfolgt, so muss nach 
1. 25 § 1 D. ratam rem 46, 8 die Ratihabition binnen jener Frist er- 
folgen, während nach 1. 71 § 1 D. de solut. 46, 3 auch die nach Ab- 
lauf jener Frist erfolgende Ratihabition zurückbezogen wird. Man 
muss denen zustimmen, welche die Versuche, diese Stellen in Einklang 
mit einander zu bringen , für misslungen erklären. ^) Etwas zunächst 
Bestechendes hat die Ansicht, welche die Entscheidung der 1. 7 1 § 1 oit. 
daraus erklären will, dass es sich in dieser Stelle um eine zeitlich be- 
gränzte Bttrgschaftsobligation huidle, dass aber nach Erlöschen dieser 
durch den Zeitablauf immer noch die Hauptschuld bestehe , als deren 
Erfüllung die geschehene Leistung betrachtet werden könne, und inso- 
fern also die Ratihabition des Gläubigers auch nach Untergang der Bürg^ 
schaftsschuld noch gültig erfolgen könne. Allein auch sie erweist sich 
als hinfällig, wenn man erwägt, dass der fidemssor regelmässig und im 
Zweifel sito nomine, nicht im Namen des Hauptschuldners erfüllt, und 
den letzteren durch solche Zahlung nur befreien kann, wenn er selbst 
dadurch befreit wird. Kann die Ratihabition des Gläubigers wegen der 
veränderten Sachlage keine Befreiung des Bürgen mehr entscheiden, 
so kann sie es auch nicht die des Hauptschuldners, denn die letztere 
könnte sie nur durch die erstere entscheiden. Auch ist die Begründung, 
worauf Celsus seine Behauptung stützt, eine von jener ganz abwei- 
chende : er weist darauf hin , dass eine Zahlung des Bürgen an den 
Stellvertreter des Gläubigers zu einer Zeit erfolgt sei, cum adhuc ex 
causa fideiussionis teneretur; während African die Ratihabition als 
wirkungslos bezeichnet, weil sie erfolge cum iam debito liberatus sit sc, 
debitor. Der Gegensatz zwischen Celsus und African war, dass 



i) Windscheid I. § 74 A. 6. Zimmermanna, a. 0. S. 253 ff. 
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der erstere die Möglichkeit der Ratihabition trotz der inzwischeii ver- 
änderten umstände behauptete , der letztere sie wegen derselben ver- 
neinte. Auch in einem anderen Falle behauptet derselbe Oelsns die 
Wirksamkeit der Ratihabition trotz inzwischen veränderter Umstände. 
£in Gläubiger, welcher nicht weiss y dass seinem Stellvertreter gezahlt 
ist, erlässt die Schuld durch eine mit dem Sclaven oder filius famütas 
des Schuldners vorgenommene acceptilatio. Nachdem er aber nach- 
trä^ch die Erfiülnng an den procurator erfahren , ratihabirt er diese. 
Gel SU s nimmt bis zur Entscheidung von Seiten des Vertretenen eine 
Pendenz zwischen dem Bestand bzw. der Wirkung der solutio und dem 
Bestände bzw. der Wirkung der acceptilatio an. Die Ertheilung der 
Ratihabition entscheidet, dass die solutio, die Verweigerung, dass die 
acceptilatio Bestand hatte. Gelsns nimmt also Gflltigkeit der Rati- 
habition mit Rückziehung an , trotz einer inzwischen vorgenommenen 
entgegenstehenden Handlung des Ratihabenten , in welcher aber, weil 
ae ohne Eenntniss des zu genehmigenden Acts vorgenommen war, 
kttne Verweigerung der Ratihabition erblickt werden konnte. Ob er 
kl der Oonsequenz beharrte, wenn durch die inzwischen vorgenommene 
Handlung des Ratihabenten einem Dritten ein Recht eingeräumt war, 
welches durch die Rückziehnng der Ratihabition beeinträchtigt werden 
wftrde, z. B. wenn der Eigenthümer die von einem Stellvertreter ver- 
pftadete Sache inzwischen einem Anderen verpflindet hatte? Die 
Quellen geben darüber, soweit ich sehe , keinen Aufschlmss , aber die 
Sachlage ist doch in dem zuletzt vorausgesetzten und in dem von Oe 1- 
Btts entschiedenen Falle eine ganz andere. In dem letzteren war die 
Partei, welche dem Stellvertreter erfüllt , dem Vertretenen, seine Rati- 
habition vorausgesetzt, gebunden, und musste es sich also gefallen 
lassen , dass er sie durch die Ratihabiton in dieser Gebundenheit fest- 
hielt, wenngleich im Widerspruch mit seiner eignen Handlung, die er 
ohne Kenntniss des zu ratihabirenden Acts des Stellvertreters vorge- 
nommen. Dagegen in dem von uns Vorausgesetzen Fall ist der Dritte, 
welchem der dominus inzwischen ein Recht eingeräumt , demselben bis 
dahin gar nicht gebunden : er kann geltend machen, dass das ihm vom 
dominus schlechthin eingeräumte Recht nicht mehr von einer Entschei- 
dung des letzteren abhänge. In diesem Punkt wird auch Celsus 
schwerlich anders gedacht haben. 

In l. 25 C. de don. int. vir. et ux. 5, 16 hat Justinian strenge 
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Rückziehung der ratihabitiones angeordnet. ^) Der Schlnsssatz : Nee in 
ceterum subtilem divisionem facti vel iuris introduci posse deutet wohl 
darauf hin , dass die Controversen der römischen Juristen sich darum 
drehten, ob bei inzwischen veränderter Sachlage Ratihabition über- 
haupt, bzw. Ratihabition mit Rückziehung stattfinden könne. Justi- 
nian stellt sich, indem er strenge Rückziehung anordnet, auf den 
Standpunkt des Celsus, er will die inzwischen eingetretene Verän- 
derung der Sachlage nicht berücksichtigt wissen. Ob auch nicht in- 
zwischen wohlerworbene Rechte Dritter? 

§ 11. 

Verschieden von den in Vertretung eines Anderen errichteten Oe- 
schäften sind diejenigen , welche Jemand in eignem Namen errichtet, 
aber in der Absicht, dadurch auf eine fremde Rechtssphäre einzuwirken. 

Zunächst sollen hier solche Geschäfte betrachtet werden, duroh 
welche Jemand über eine fremde Sache verfügen z. B. sie veräussem, 
verpfänden will. Dabei ist nun noch eine doppelte Möglichkeit 
denkbar. 

Es kann Jemand sito nomine eine fremde Sache mit Einwilligung 
desEigenthümers einem Anderen zuEigenthumtradiren, so dass die Wir- 
kung des Geschäfts, und zwar nicht bloss die Eigenthumsveräusserung, 
sondern auch die causale Beziehung desselben , z. B. das Schenkersein 
in der Person des Eigenthümers eintreten soll. Der Eigenthümer willigt 
ein, um dem Dritten, nicht dem Tradenten, eine Liberalität zu erwei- 
sen, er gilt hier als der Schenker, aber Subject des Eigenthumstradi- 
tionsgeschäfts sammt der Causalberedung ist der Tradent. L. 9 § 2 D. 
de donationibus 39, 5 : Quod filius familias patris iicssu aut voluntate 
donavitj perinde est, ac sipater ipse donaverit aut si mea voluntate 
rem meam tu nomine tuo Titio dones. 

Ganz abweichend beurtheilt Jhering^) diesen Fall der Zu- 
stimmung des Eigenthümers zur Veräusserung seiner Sache von Seiten 



9 Die Tragweite Yon Jnstinian's Bestimmnng bezüglich der ratihabitiones 
kann in diesem Znsammenhange nicht erörtert werden. Als feststehend kann be- 
trachtet werden , dass die Ratihabition des von einem Stellvertretenen errichteten 
Geschäfts zn den ratihabitiones^ welche Jnstinian vorschwebten, gehört. 

2) Jahrbücher für Dogmatik I. S. 303 flf. 
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eines Dritten. Er meint, der Eigenthttmer , über dessen Rechtssphäre 
verfügt werde, sei hier nur scheinbar Theilnehmer , Mitwirkender beim 
Geschäft des Anderen , in der That sei er aber das wahre Snbject des 
Geschäfts, und der Andere habe , obgleich ihm mittelbar gewisse Wir- 
kungen desselben zu Gute kommen könnten , doch am Rechtsgeschäft 
als solchem nicht den mindesten Antheil. Die Bemerkung der 1. 160pr. 
de r. i. 50, 17 : aliud est vendere, aliud vendenti consentire sei eines- 
theils zu unbestimmt, andemtheils nicht völlig wahr, denn das vendenti 
consentire könne die Form eines eignen vendere sein. Die Richtigkeit 
von Jhering's Auffassung soll in überzeugender Weise erhellen aus 
1 38 § 1 D. dedon. i. v. 24, 1: 

Idem iuris eritj si ex tribus fratribus unus uxorem hoher et et rem 
communem uxoridonasset : nam ex tertia parte mulier is res facta non 
est, ex duabus autem partibus reliquis, si id scissent fratres aut poste- 
aquam donata esset ratum habuissent, non debere mulierem reddere. 
Daraus, dass die Schenkung hier rücksichtlich der Antheile der beiden 
Brüder als gültig betrachtet wird, geht nach Jhering's Meinung her- 
vor , dass die beiden Brüder selbst als Subjecte dieser Tradition und 
Schenkung angesehen würden ; unter der Einwilligung zu dem Geschäft 
des Andern verberge sich hier also ein eignes Rechtsgeschäft. Diesen 
Schluss kann ich nicht als zwingend ansehen. Das Verbot der Schen- 
kungen unter Ehegatten hat nur die Wirkung des Schenkimgsgeschäfts 
im Auge : es sollte nicht der eine Ehegatte durch Schenkungsgeschäfte 
auf Kosten des anderen bereichert werden. In jener Stelle handelt es 
sich um ein Schenkungsgeschäft des Mannes , dessen Wirkungen bezüg- 
lich der Antheile der Brüder lediglich in der Person dieser eintreten. 
Desshalb wird das Schenkungsgeschäft , obwohl der Ehemann Subject 
desselben ist, bezüglich jener Antheile für gültig erklärt. ^) 

Auch Windscheid^) stimmt der Auffassung Jher in g's nicht zu. 
Nach ihm wird aus der Person dessen , der über eine fremde Rechts- 
sphäre verfügt, der Körper des Rechtsgeschäfts entnommen , nicht blos 



*) Anders ist 1 12 D. de evict. 21, 2, welche J bering auch für seine Auf- 
fassung anführt, zu erklären. Hier wird in dem Schweigen der beim Verkauf ge- 
genwärtigen Miterben ihr eigner Gonsens gegenüber dem Käufer gefunden : sie sind 
bezüglich ihrer Antheile die Verkäufer» der redende Miterbe ist nur der Wortführer. 
^ Pandekten I. § 81 A. 5. 
Kar Iowa, Rechtsgeschäft. 5 
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die Erklärung, sondern ancli der Wille, thatsächlich sei es immer 
seine Willenserklftrnng , aber durch seine Einwilligung eigne sich der, 
über dessen Rechtssphäre verfügt werde , die fremde Willenserklärung 
juristisch an, als wäre sie seine eigne. Obwohl ich dieser Auffassung 
näher stehe, als der Jhering's, so kann ich ihr doch nicht ganz bei- 
treten. Die Unterscheidung, dass die Willenserklärung thatsächlich 
des einen, juristisch des anderen sei, lässt sich m's E's nicht halten. 
Das Geschäft ist nicht blos thatsächlich , sondern juristisch dessen , der 
es in eignem Namen vorninmit, aber die Wirkung desselben tritt in der 
Person dessen ein, über dessen Rechtssphäre yerfägt ist. 

Veräusserung einer fremden Sache in eignem Namen mit Einwilli- 
gung des Eigenthümers kann nun aber auch noch in einem anderen 
Sinne geschehen. Der Tradent verfügt zwar über eine fremde Sache, 
aber der durch die Tradition zu erreichende Zweck soll in seiner Per- 
son eintreten , die Causalbeziehung soll sich in ihm , nicht dem Eigen- 
thümer realisiren : er will also durch die Tradition dem Empfänger 
gegenüber Schenker sein , oder etwa die ihn aus einem vorher abge- 
schlossenen Kaufcontract treffende Verpflichtung erfüllen. Ertheilt der 
Eigenthümer dazu seinen Consens, so ist er dazu etwa durch eine Lei- 
stung des Tradenten bewogen , oder will dadurch ihm , nicht dem Em- 
pfönger gegenüber Schenker werden. 

Man kann also eine fremde Sache mit Einwilligung des Eigen- 
thümers in eignem Namen mit verschiedener Absicht und Wirkung 
veräussem, in einzelnen Fällen so, dass die volle Wirkung des Geschäfts, 
sowohl Causalbeziehung als Eigenthumsühertragung in der Person des 
Eigenthümers eintreten, sodann aber auch so , dass nur ein Theil der 
Wirkung, nämlich die Eigenthumsühertragung in seiner Person, dage- 
gen der andere Theil , die Causalbeziehung , in der Person des Han- 
delnden selbst eintritt. ^) Damach erscheint, was Regelsberger^) 
über unsre Frage sagt , dass der Tradent die Genehmigung des Eigen- 
thümers nur für die Eigenthumsühertragung, nicht für den Gl'und , die 



^) Auch in der Weise kann man auf eine fremde Rechtssphäre einwirken, 
dass man eine eigne Sache veräussert , in der Absicht und mit der Wirkung, dass 
sich die Causalbeziehung der Veräusserung in einer anderen Person realisire z. B. 
ich übertrage meine Sache dem X zu Eigenthum, um eine Obiigatton des A gegen- 
über dem X zu erfüllen. 

2) Krit. Vierteljahrsschr. XI. S. 361 ff. 
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causa derselben , die Schenkung erbitte , nur für den letzteren Fall zu- 
treffend. Dieser letztere Fall wird allerdings der häufigere sein. 

Dass der, welcher eine fremde Sache suo nomine veränssert, Sub- 
ject des Veräusserungsgeschäfts ist, erweist sich nach folgender Rich- 
tung hin als bedeutsam. Ist in solchem Fall die vermeintlich einem 
Anderen gehörige Sache in Wahrheit im Eigenthum des Tradenten, so 
geht trotz des Irrthums sein Eigenthum auf den Empfänger über, vor- 
ausgesetzt dass die Causalbeziehung des Veräusserungsgeschäfte in 
seiner, des Tradenten Person , sich realisiren sollte. Tradire ich eine 
vermeintliche fremde, in Wahrheit mir gehörige Sache in eignem Namen, 
mit der Absicht, dass ich, nicht der vermeintliche Eigenthümer Schen- 
ker sein solle, so geht mein Eigenthum auf den Beschenkten über, 
wenn nicht anderweitige Hindemisse entgegenstehen. Mit dieser Auf- 
fassung stimmen die Quellen überein. Was zunächst L 35 D. de acq. 
rer. dom. 41, 1 betrifft, so behandelt sie gar nicht unsren Fall. Die 
Stelle sagt, dass, wenn Jemand als Stellvertreter eines Anderen, also 
alieno nomine, eine vermeintlich dem Vertretenen , in Wahrheit ihm 
selbst, dem Vertreter gehörige Sache zu Eigenthum tradire, dadurch der 
Vertreter sein Eigenthum nicht veräussett habe. Dagegen beweist für 
die obige Ansicht die viel besprochene 1. 49 D. mandati 17, 1 in der 
Entscheidung des ersten darin behandelten Falls. Der wahre Eigen- 
thümer eines Sclaven, der sein Eigenthum nicht kennt, verkauft zufolge 
Mandats des vermeintlichen Eigen thümers den Sclaven einem Dritten und 
tradirt ihm denselben. Die Entscheidung für diesen Fall lautet, Titium 
(der Beauftragte], quamvis [quctsi procurator vendidisset, obstrictum 
emtori^ neque, siremtradidisset, vindicationem eiconcedendam. Da das 
römische Recht keine directe Stellvertretung beim Abschluss obligato- 
rischer Verträge kannte, so musste der Mandatar die venditio auf seinen 
eignen Namen abschliessen , er war also obstrictus emtori, und nahm 
auch die Tradition der vermeintlich seinem Mandanten gehörigen Sache 
im eignen Namen vor. Aus dem neque vindicationem ei concedendam 
sohMesst man nun, Marcellus erkenne implicite an, dass die vindicatio 
an sich noch vollkommen begründet sei, und er nur wegen des ihn bin- 
denden Kaufgeschäfts mit derselben nicht durchdringen könne. Davon 
ist einzuräumen, dass das Eigenthum nach 1. 49 auf den Käufer nicht 
übergegangen ist, zu läugnen , dass der Grund des NichtÜbergangs der 
Irrthum ist. Bei der Erklärung der ganzen Stelle darf man nicht 

5* 
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auBser Acht lassen , dass es sich um einen Sclaven , eine res mancipt 
handelt , nnd dass nur von Tradition auf Grund des Verkaufs geredet 
wird. Quiritarischer Eigenthümer ist wegen unterlassener Mancipation 
noch der Verkäufer, aber die vindicatio ei non concedenda est, ^) Be- 
hauptet man, dass der Irrthum den Eigenthumttbertragungswillen aus- 
schliesse , so muss man consequenter Weise auch annehmen , dass der 
Verkauf ungültig ist : man muss dann auch sagen , dass der Wille des 
Verkäufers nur auf den Verkauf der fremden , nicht der eignen Sache 
gerichtet war. 

Auch auf 1. 15 § 2 D. de contr. emt. 18, 1 kann die hier be- 
kämpfte Ansicht nicht gestützt werden. Jemand hat mir eine Sache, 
von der ich nicht weiss, dass sie in meinem Eigenthum steht, verkauft;, 
oder will sie mir schenken. Auf mein Geheiss tradirt er sie einem 
Dritten , welchem ich aus irgend welchem Gruhde das Eigenthum zu- 
wenden will. Die Entscheidung lautet nun : non putat Pömponius do- 
minium ad eum transire, quoniam non hoc mihi propositum fuit, sed 
quasi tuum dominium ad eum transire, Sie erklärt sichfolgendermassen : 
Der iussus geht dahin , dass der vermeintliche Eigenthümer seine Ab- 
sicht, zu schenken, durch die Tradition an den Dritten vollziehen solle. 
Da nun der den iussus Ertheilende selbst Eigenthümer ist, so kann 
dem Inhalte desselben nicht Genüge geleistet werden, auseinander- 
reissen aber kann man diesen Inhalt , unbeschadet der Absicht des Ju- 
benten, nicht. 

Mit der vorher betrachteten Entscheidung der 1. 49 cit. stimmt die 
derl 10 D. de distr. pig. 20, 5 überein. Damach soll der Pfand- 
gläubiger, welcher als solcher verkauft und tradirt hat, kein Gehör 
finden , si velit eiusdem rei ex alia causa quaestümem movere. Der 
Pfandgläubiger nimmt den Verkauf, den Veräusserungsact , wenngleich 
er lege pignoris vendit, doch nicht alieno nomine, sondern in eignem 
Namen vor; und durch die in eignem Namen vorgenommene Ver- 
äusserungserklärung ist er gebunden. 

Die Zustimmung des Eigenthümers aber zu den suo nomine vorge- 



1) Rücksieb tlich des zweiten besprochenen Falls halte ich die Erkläning von 
Eck, die Yerpflichtung des Verkäufers z. Gewährang d. Eigenthnms S. 32 A. 3 
für richtig. Den Umstand» dass der Sclav dem Erblasser tradirt worden sei, braucht 
man nicht erst zu snppliren. Wie häufig druckt emere nicht den blossen Gontract, 
sondern den ganzen Kauf, einschliesslich der Tradition, aus. 
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nommenen Verfttgungen des Anderen über seine Sache hat eine ganz 
ähnliche Bedeutung, wie die Zustimmung des Vertretenen zu der Hand- 
lung des Vertreters : sie ist für den Eintritt der Wirkungen jener Ver- 
fügungen entscheidende Thatsache. Steht also im Moment der Vor- 
nahme des Geschäfts die Zustimmung des Eigenthümers noch aus , so 
ist zunächst inpendenti, ob die beabsichtigte Wirkung eintrete oder 
nicht. DieErtheilung der Einwilligung macht dieser Pendenz ein Ende, 
und zwar so, dass die Entscheidung auf den Zeitpunkt der vollendeten 
Errichtung des Geschäfts zurückbezogen wird, ij 

§ 12. 

Im eigenen Namen errichtete Rechtsgeschäfte , welche auf eine 
fremde Rechtssphäre einzuwirken beabsichtigen bzw. einwirken, sind 
auch die s. g. Verträge zu Gunsten Dritter. 

Es ist nicht meine Absicht, auf diese Verträge hier näher ein- 
zugehen bzw. eine neue Construction derselben aufzustellen. Wer 
einen Vertrag nicht im Namen , sondern zu Gunsten eines Dritten ab- 
schliesst , nimmt nicht bloss , wie der Stellvertreter, den Errichtungsact 
vor, sondern er wird auch Geschäftesubject, aber das zu Gunsten des 
Dritten zu begründende Recht tritt unmittelbar, ursprünglich in der 
Person des Dritten ein, es ist kein von einem Recht des Promissars ab- 
geleitetes Recht. Das trifft schon für die Fälle zu, in welchen das 
spätere römische Recht dem Dritten aus dem zu seinen Gunsten abge- 
schlossenen Geschäft eine actio utilis gewährte. Die Auffassung die- 
ser actio utilis als einer vom Promissar auf den Dritten übergegangenen' 
actio muss mit Unger und Zimmermann verworfen werden. Utilis 
wird die actio des Dritten aber auch nicht als wirksame, auch nicht als 
eine auf fingirter Stipulation beruhende, sondern desshalb genannt, weil 
sie nach altem Recht nicht zustand, sondern erst nach kaiserlichen Re- 
scripten als in factum actio ex aequitate accommodirt, decernirt wurde. 

Vgl. 1. I3pr. D. de pign. act. 13, 7 — aut in factum actione ad- 
versus emtorem agere. L. 3 C. de don. quae sub modo 8, 55 : • — Sed 



1) Vgl. ]. 16 § 1 D. de pign. et hypothecis 20, 1: Sinesciente domino res eins 
hypotheeae data sit, deinde postea dominus ratum hahuerit, dieendum est, hoc 
ipsum (l. ipso), quod ratum habet, voluisse eum retro recurrere ratihabitionem ad 
illud tempus, quo eonvenit. 
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quum postea benigna iuris interpretatione divi principes ei, qui stipu- 
latus non sit, utilem actionem iuxta donatoris voluntatem competere 
(Fr. Vat. § 286: decernendam esse) admiserint, cictio, quae sorori 
tuas, siin rebus humanisageret, competebcU {FY.Yni. : potuit decerni) , 
tibi accommodabitur. Ans der nrsprünglichen Fassung der Verordnung 
geht deutlich hervor , dass die actio nach damaliger Auffassung noch 
nicht zustand, sondern decemirt werden musste. 

L. 8 C. ad exhibend. 3, 42: — intelligis, nullam te ex huiusmodi 
pacta contra quem supplicas actionem stricto iure hcibere ; utilis autem 
tibi propter aequitatis rationem dabitur depositi actio. 

Von besonderem Interesse für die hier behandelte Frage sind die 
Quellenstellen , welche sich auf das dem Dotalbesteller gegebene Ver- 
sprechen der Rückgabe der dos an die dotirte Tochter oder Enkelin 
oder andere Verwandte beziehen. Für das Versprechen der Rückgabe 
der dos an einen Dritten galt zunächst die allgemeine Regel , dass für 
den Dritten daraus keine actio entsprang. Vgl. L. 19 C. de pactis con- 
ventis5, 12. L. 4G. de pactis conventis 5, 14. L. 96 §4 D. de pactis 
dotalib. 23, 4. L. 59 § 1 D. ad Set. Trebell. 36, 1. Nur das wurde 
in classischer Zeit schon angenommen, dass der die dos bestellende Ge- 
walthaber für den Fall seines Todes die Rückgabe der dos an eine zur 
Zeit desselben noch in seiner Gewalt befindliche Person stipuliren 
konnte, wenn diese ihn auch nicht beerbte. Vgl. 1. 45 § 2 D. de 
verb. obl. 45, 1. L. 9 D. de pact. dot. 23, 4. Dagegen die vom 
Vater mit dem Schwiegersohn abgeschlossene Stipulation auf Rückgabe 
der dos an einen schon aus seiner Gewalt ausgeschiedenen Sohn brachte 
für den letzteren noch nach Diode tian's Entscheidung keine actio 
hervor. L. 26 C. de iure dotium 5, 12 : Si genero dotem dando pro 
filia pater communis eam reddi tibij extraneo constituto^ stipulatus 
est, nee sibi, cessante voluntate , nee tibi, prohibente iure, quaerere 
potuit actionem. 

Es musB daher sehr auffallen, dass 1. 45 D. soluto matrimonio 
24, 3 den Paulus schon entscheiden lässt, es sei aus dem pactum des 
mütterlichen Grossvaters zu Gunsten seiner Enkelin der letzteren eine 
utilis actio auf Rückgabe der für sie bestellten dos zu gewähren. In- 
dessen schon A. Faber hat erkannt, dass diese Stelle interpolirt ist. 
Das unmittelbar aufeinanderfolgende sed dicendum est-sed permitten- 
dum est, sowie die nach Byzantiner-Latein schmeckende Wendung : 
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sed permittendum est nepti — utilem actümem deuten nnverkeniibar auf 
die Interpolation hin.-^j Wo sonst noch in den Pandekten derartige 
Gräcismen sich finden , liegt jedesmal der Verdacht einer Interpolation 
nahe. ^) — Als interpolirt hat man auch bezeichnet 1. 7 C. de pactis 
conventis 5, 14, ein Rescript von Diodetian nnd Maximian, wo- 
nach aus dem pactum auf Rückgabe der dos , welches der Grossvater 
zu Gunsten seiner Tochterkinder abgeschlossen, den letzteren eine actio 
utüis gewährt werden soll. Diese Entscheidung scheint nämlich auf 
den ersten Blick mit der von denselben Kaisern in der oben citirten 1. 
26 C. de iure dotium 5, 12 gegebenen nicht zu harmoniren. Indessen 
scheint es doch bedenklieh, auf die Autorität eines Basilikenscholion hin 
mit Schmidt 3j eine Interpolation bezüglich derl. 7 cit. zu behaupten. 
Die betrachteten Fälle zeigen, dass erst in der späteren Kaiserzeit 
aus bestimmten zu Gunsten eines Dritten abgeschlossenen Verträgen dem 
Dritten auf Grund kaiserlicher Reseripte eine ihm nach altem Recht 
nicht zustehende actio aequitatis causa gewährt wurde. Jener römische 
Unterschied zwischen dem actio competüjmd actio decernitur^ accommo- 
datur hat nun für uns keine Bedeutung : für uns bleibt nur der Satz, 
dass in denFäUeU; in welchen ein zu Gunsten eines Dritten abgeschloss- 
ner Vertrag überhaupt als wirksam angesehen wird, aus diesem Ver- 
trage für den Dritten ein unmittelbares , nicht von einem Recht des 
Promissars abgeleitetes Klagrecht entspringt. Zu fragen ist aber, ob 
der Promittent, der dochSubject des zu Gunsten des Dritten abgeschlos- 
senen Geschäfts bleibt, dies, dass der Promissar ihm gebunden ist be- 
züglich des Eintritts der Wirkung in der Person des Dritten , nicht 
unter Umständen klagend geltend machen könne. Ist die Entstehung 
des Rechts des Dritten noch hinausgeschoben , so steht dem Promissar 
als dem Geschäftssubject die Befagniss zu, die Interessen aus dem Ver- 
trage gegenüber dem Promittenten nöthigenfalls zu wahren. So ist es 
z. B. bei Versicherungsverträgen im Fall statutenwidrigen Gebahrens 
oder des Concurses des Versicherers . ^j G a r e i s will dem Promissar auch 



i)ygl. auch WindBcheid, Pandekten II. $316, A. 6. Glück XXVII, 
S. 190, A. 100. 

2) Namentlich liegt die Interpolation klar vor bei L 12 §1 D. de senat. 1, 9, 
denn das hier Gesagte passt nur auf die Senatoren der byzantinischen Zeit. 

3) Grondlehren der Cession I. S. 453 ff. 

4) Vgl. Regelsberger in d. krit. Yierteijahrsschr. XI S. 566, Bahr in d. 
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ein solches Schutz- oder Sicherungsrecht nicht zugestehen , soweit we- 
der der Vertrag ausdrücklich, noch die Natur der Sache übungsgemäss 
ihm ein derartiges Recht einräumen. Ich halte solche Beschränkung 
für grundlos. Jene Rechte stehen dem Promissar als dem Geschäfts- 
subject zu, als dem, welchem der Promissar bezüglich des Eintritts der 
beabsichtigten Wirkungen sich gebunden hat. Auf der anderen Seite 
scheint es mir zu weit gegangen, wenn Regelsberger behauptet, 
dass der , welcher eine Lebensversicherung zu Gunsten eines Dritten 
genommen , bei allenfallsiger Liquidation des Versicherungsuntemeh- 
mens die Abfindung fttr sich einziehe^ ohne dass er zu einer neuen Ver- 
sicherang verpflichtet würde. Ms. Es. kann man den Einleger nur für 
berechtigt ansehen, bei Liquidation des Unternehmens die Abfindung 
für den Dritten sicher zu stellen. 

Nach der hier angenommenen Construction des Vertrags zu Gun- 
sten eines Dritten kann ein Beitritt des Dritten nie in dem Sinne statt- 
finden, dass dadurch ein Vertrag mit ihm zu Stande komme. Weder 
Promittent noch Promissar wollen ihm eine Offerte machen, welche von 
ihm acceptirt werden könnte. Denkbar wäre ein Beitritt in dem Sinne 
einer mitwirkenden Thatsache , vergleichbar dem Erbschaftsantritt von 
Seiten desDelaten, gegenüber dem Testament, oder im Sinne einer ent- 
scheidenden Thatsache, vergleichbar der Annahme des Legats vom 
Standpunkt der Proculejaner. 

Aber auch in einem dieser Sinne wird man einen Beitritt nicht 
verlangen können , wenn er nicht durch den Willen der Contrahenten 
gefordert ist. Mit Recht ist gesagt, dass nach der Auffassung und 
Uebung des Volks der Dritte ohne irgend welchen Beitritt das durch den 
Vertrag ihm zugedachte Recht erwirbt, ^j Eine Repudiation des Dritten 
muss aber als zulässig erscheinen , und zwar in dem Sinne , dass es bei 
erfolgter Repudiation so angesehen wird, als habe er das ihm zu- 
gedachte Recht nie erworben. 

Hat der Dritte das ihm zugedachte Recht mit Abschluss des 
Vertrags sofort erworben, so können die Vertragsschliessenden den 
Vertrag nicht etwa durch Uebereinkunft wieder rückgängig machen, 



Jahrbuch, f. Dogmatik VI S. 154, Gar eis, Verträge z. Gunsten Dritter S. 252 f., 
Siegel, d. Versprechen als Verpflichtungsgrnnd S. 159 A. 30. 

1) Vgl. namentl. Siegel a. a. 0. S. 149 ff. nnd den von ihm S. 146 citirten 
Bunde. 
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es sei denn , dass » das Versprechen zu Gunsten des Dritten nur neben 
und im Zusammenhange mit anderweitigen Verabredungen gemacht 
wäre «, und » dass nach der Intention der Parteien die Ausfährung des 
Vertrages in seinen Hauptbestimmungen die Voraussetzung wäre , von 
welcher die Entstehung des Rechts des Dritten abhängt«. Ist aber die 
Wirkungskraft des Vertrags, also die Entstehung des Rechts des 
Dritten noch hinausgeschoben , so können inzwischen Promittent und 
Promissar, da es sich um ihr Geschäft handelt, die durch den Vertrag 
hergestellte Gebundenheit durch entgegengesetzte üebereinkunft wieder 
aufheben. So ist es z. B. bei dem Vertrag, welchen der einzelne 
Subscribent mit den Projectanten eines Actienvereins vermittelst der 
Actienzeichnung zu Gunsten des zukünftigen Vereins abschliesst. So 
lange der Actienverein nicht ins Leben getreten und das Recht gegen 
den Subscribenten erworben, können die Gründer denselben von der 
durch die Actienzeichnung bewirkten Gebundenheit befreien ; denn die 
Projectanten sind die Subjeete des durch jene Zeichnung abgeschlosse- 
nen Geschäfts. ^) 

Behauptet man heute übereinstimmend , es sei unstatthaft , dass 
der Promittent Einreden , welche ihm gegenüber dem Promissar zuste- 
hen, dem Dritten entgegensetze, so bedarf dieser Satz jedenfalls 
folgender Beschränkung. Nicht nur muss sich der Dritte solche Ein- 
reden gefallen lassen, welche aus einer Handlungsunfähigkeit des Pro- 
missars abgeleitet sind, sondern überhaupt solche Einreden, welche sich 
auf die Ungültigkeit des vom Promissar abgeschlossenen Geschäfts 
stützen z.B. auf den Mangel der Ernstlichkeit oder einen wesentlichen 
Irrthum des Promissars, welche das Zustandekommen des Vertrags 
verhindert haben sollen. Für bedenklich muss ich auch den von Ga- 
re is^) aufgestellten Satz halten, dass der Dritte sein Recht losgelöst 
von den Vertragsverhälnissen zwischen Promittenten und Promissar 
erworben habe , dass also auch eine später eingetretene Rescission des 
Vertrags ohne Einfluss auf das Recht des Dritten sei. Ist der Vertrag 
zwischen Promittenten und Promissar die Ursache des Rechts des Dritten, 
so müssen auch die aus Mängeln dieses Vertrages hergeleiteten Ein- 
wendungen dem Recht des Dritten entgegengehalten werden können : 



i)Renaud, das Recht dei Actiengesellschaften 2. Aufl. S. 260 oben. 
Siegel a. a. 0. S. 159, — 2) a. a. 0. S. 242 ff. 
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eine Bescission des Vertrags wegen eines Mangels muss die ans diesem 
Vertrag entsprungenen Rechte treffen ; eine derartige Loslösnng der 
Wirkung von der Ursache ist nicht denkbar. Ist die Leistung an den 
Dritten von dem Promittenten zugesagt für eine vom Promissar zu 
machende Gegenleistung , so muss , auch wenn das nicht ausdrücklich 
ausgesprochen ist, dem Anspruch des Dritten der Einwand opponirt 
werden können , dass der Promissar die versprochene Gegenleistung 
noch nicht gemacht. Was man auch für eine Ansicht über die exceptio 
non adimpleti contr actus haben möge : der aus einem gegenseitigen Ver- 
trage herrührenden Forderung muss , auch wenn sie zu Gunsten eines 
Dritten erworben ist, entgegengehalten werden können, dass die ex 
eadem causa geschuldete Gegenleistung noch nicht erfolgt sei. 

Nicht ohne Bedeutung für die eben erörterte Frage ist folgende 
8eite der Verträge zu Gunsten Dritter. Bahr hat zuerst hervorgehoben, 
dass die Causalbeziehung des Versprechens (das warum? aus welchem 
versprochen werde] in dem Verhältniss des Promittenten zu dem 
Promissar (nicht zu dem Dritten) gelegen sei. Ihm beipflichtend 
behauptete sodann Regelsberger, dass überall die Leistung 
an den Dritten mit Bücksicht auf ein Verhältniss des Verspre- 
chenden zum Versprechensempfänger zugesichert werde, und weiter 
ausgeffihrt ist dieser Punkt auch von Gar eis. Auf der anderen Seite 
hat man darauf hingewiesen , dass in dem altert stipulari eine Ver- 
mögenszuwendung des Promissars an den Dritten enthalten sei, der 
Stipulator habe dem Dritten im Moment des Ck>ntracts eine Forderung 
zugewendet, gegeben. Und es ist richtig, dass auch dieser Zuwen- 
dung , bei welcher freilich der Empfänger in keiner Weise mitwirkt, 
eine rechtliche Absicht unterliegen muss, die so mannigfaltig sein kann, 
als es überhaupt Gründe f)ir Vermögenszuwendungen sind. Da liegt 
es nun nahe , den Vertrag zu Gunsten eines Dritten mit der Delegation 
zu vergleichen, wie das in der That in neuester Zeit von Zimmer- 
mann geschehen ist. Sowie durch den zwischen Delegaten und Dele- 
gatar abgeschlossenen obligatorischen Vertrag sich eine Zuwendung 
zwischen Delegaten und Deleganten und eine andere zwischen dem 
Deleganten und Delegatar vollzieht, ebenso, kann man sagen, vollzieht 
sich durch den Vertrag zu Gunsten eines Dritten eine Zuwendung zwi- 
schen dem Promittenten und dem Promissar und eine andere zwischen 
dem Promissar und dem Dritten. Allein dass es gefährlich ist , diesen 
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Vergleich zu weit durchzuführen, zeigt m. E'sZimmermanB's Darstel- 
lung. Einmal passt er nicht auf alle Fälle von yei1;rägen zu Gunsten 
Dritter, auch nicht auf alle von Zimmermann angeführten. Wenn der 
verkaufende Pfandgläubiger zu Gunsten des Verpfänders ein Wieder- 
einlösungsrecht vorbehält, so kann man das nicht als eine Wertiizuwen- 
dung Seitens des Pfandgläubigers an den Verpfänder ansehen, welcher 
die mannigfaltigsten causae zu Grunde liegen könnten. Wenn Jemand 
eine fremde Sache deponirt und sich Rückgabe derselben an den Eigen- 
thümer versprechen lässt, so liegt auch darin keine Zuwendung des 
Deponenten auf den Eigenthümer der Sache , welcher irgend eine be- 
sondere causa zu Grunde liegen müsste. Femer : Wenn die Actien- 
zeichner durch das Zeichnen sich den Projectanten verpflichten , den 
gezeichneten Betrag zu dem Actiencapital beizutragen , so liegt weder 
eine Zuwendung Seitens der Zeichner an die Projectanten noch eine 
Seitens der letzteren an den zukünftigen Dritten, die Actiengesellschaft 
vor. Aber auch für die Fälle , auf welche jener Vergleich passt , ist 
er bis zu Consequenzen durchgeführt, die keineswegs Billigung ver- 
dienen . Zimmermann behauptet nämlich, das vom Promittenten dem 
Promissar gegenüber abgegebene Versprechen bilde , sofern man darin 
eine Leistung des Promittenten an den Dritten erblicken könne, einen 
ebenso färb- und beziehungslosen Act , wie das Versprechen des Dele- 
gaten an den Delegatar. Dem gegenüber muss ich behaupten, dass das 
Recht des Dritten gegen den Promittenten, wenn es auch durchaus nicht 
ein von einem Rechte des Promissars abgeleitetes ist, doch keinesweg jeden 
Zusammenhang mit der zwischen Promittenten und Promissar abgeschlos- 
senen Causalberedung abgestreift hat. Wenn der Ascendent, welcher 
seiner Tochter oder Enkelin eine dos bestellte, der Dotirten oder deren 
Kindern die Rückgabe der dos versprechen liess , so ist die Verpflich- 
tung des Promittenten diesen Dritten gegenüber gewiss keine färb- und 
beziehungslose : es handelt sich hier nicht etwa um ein abstractes Ver- 
sprechen einer Leistung, sondern von dem Anspruch auf Rückgabe der 
doSj der hier keine andere Natur hat, als wenn der Ascendent sich die 
Rückgabe an sich selbst hätte versprechen lassen. Wenn femer ein 
Bauer sein Gut einem seiner Söhne mit Vorbehalt von Abfindungen für 
dessen Geschwister abtritt , dürfen wir da die Forderang der Geschwi- 
ster gegen den üebernehmer und seine Verpflichtung ihnen gegenüber 
als eine ganz färb- und beziehungslose , von der materiellen Natur des 
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Abtretnngsgeschäfts ganz losgelöste ansehen? Dem widerspricht, dass, 
wenigstens bei freien Bauergtitem, die für die Geschwister ansgemach- 
ten Abfindungen als Aequivalent eines wirklichen Erbtheils angesehen 
werden , und dass diese materielle Natnr des Anspruchs sich in gar 
manchen Consequenzen geltend macht. >] 



Fünftes Kapitel. 

Einflnss ron Bedin^ng nnd Zeitbestimmnng anf Existenz 
nnd Wirksamkeit des Rechtsgeschäfts. 



I. Die Saspensivbedingnng. 

§13. 

Eine der Rechtsgestaltungen, deren Construction die neueste 
Jurisprudenz angelegentlich beschäftigt, ist bekanntlich die Bedingung. 
Viel Mühe ist aufgewandt, um hier zur Klarheit durchzudringen. Und 
doch zeigen die rasch aufeinanderfolgenden auf diese Materie bezüg- 
lichen Schriften , dass noch kein Gefühl rechter Befriedigung mit dem 
Erreichten sich einstellen will, dass man vielmehr die Discussion über 
Grundfragen dieser Lehre als noch nicht abgeschlossen ansehen darf. 
Ist es gewiss richtig, dass oft die Untersuchung einer Einzellehre Licht 
über den inneren Zusammenhang allgemeiner Gebiete und Gegenstände 
verbreitet , so kann doch auch das Umgekehrte sich ereignen , dass die 
Erforschung einer Einzellehre nicht recht von der Stelle kommen will, 
weil allgemeinere Begriffe, mit denen jene in innerem Zusammenhange 
steht , zunächst einer Klärung bedürfen , bevor eine recht gedeihliche 
Lösung jener Einzelaufgabe gehofft werden kann. Dies trifft ms. Es. 
gerade auf die Lehre- von derBedingung zu. Der Streit über das Wesen 
der Bedingung erklärt sich zum guten Theil aus der mangelhaften herr- 
schenden Auffassung des Rechtsgeschäfts. Um zu zeigen, dass das 
wirklich der Fall ist, muss der Verlauf jenes Streits etwas näher ins 
Auge gefasst werden. Vor ein Paar Jahrzehnten noch machte man sich 



1) Pfeiffer, practische AasführuDgen Bd. IV S. 142 ff, S. 196. 
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über die Frage , was denn das von dem Eintritt der Bedingung Ab- 
hängiggemachte sei, wenig Scrupel. Man sagte, es hingen Rechte nnd 
Verpflichtungen , Rechtsverhältnisse , die Wirkung eines rechtlichen 
Geschäfts von dem Eintreten der Bedingung ab. Dass man in dieser 
Zeit noch durchaus frei war von den Zweifeln , die die neueste Juris- 
prudenz bewegen, zeigt Wächter^s Darstellung in seinem Hand- 
buch des Württembergischen Privatrechts ^) . Er bezeichnet als das 
von dem Eintritt der Bedingung Abhängiggemachte zuerst das Geschäft 
und das dadurch zu begründende Recht, später die Wirksamkeit des 
Rechtsgeschäfts, ohne anzugeben, ob denn principaliter die Existenz 
des Rechtsgeschäfts oder die Wirksamkeit desselben von dem Eintritt 
der Bedingung abhängig sei. Erst seit man durch Windscheid' s 
einschlagende Arbeiten und durch Fitting's Schrift über den Begriff 
der Rückziehung zu einer tieferen Erfassung des Bedingungsbegriffes 
angeregt war, sucht man präciser das von dem Eintritt der Bedingung 
Abhängiggemachte zu bezeichnen. Dabei tritt denn aber alsbald ein 
Gegensatz der Meinungen hervor. Nach der einen Auffassung macht 
der Wille seine Existenz von dem Eintreten der Bedingung abhängig, 
es ist also während des Schwebens der Bedingung zweifelhaft , ob der 
Wille existirt oder nicht. Diese Auffassung wurde jedoch lebhaft na- 
mentlich von Windscheid angefochten und behauptet, dass das vom Ein- 
treten der Bedingung Abhängige nicht die Existenz des Willens, son- 
dern die Existenz der gewollten rechtlichen Wirkung sei. 2) Gegen 
jene erste Auffassung wird von Windscheid und seinen Anhängern 
geltend gemacht, dass auch bedingtes Wollen ein Wollen sei, und dass 
das Wollen selbst gar nicht in suspenso sein könne. Die Richtigkeit 
dieses Einwandes scheint mir unbestreitbar. Das bedingte Wollen ist 
auch ein entschiedenes Wollen , ein Wollen , welches die Wirkung, 
worauf es abzielt , nur nicht durch sich allein , sondern im Verein mit 
einem anderen Ereigniss hervorbringen will. Das Wollen selbst als 
ein factisches Geschehen kann gar nicht in pendenti sein , und das be- 
dingte Wollen wird nicht nachträglich dadurch , dass die Bedingung 
eintritt oder ausfällt, ein anderes. Man kann nicht argumentiren : ' Da 
für den Fall der Vereitelung der Bedingung die in Aussicht genommene 
Wirkung nicht gewollt sei, so zeige die Vereitelung der Bedingung, dass 



1) II. S. 690. — 2) Pandekten I, % 86, A. 2. 
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kein Wille existire. Auch im Fall der Vereitelung der Bedingung bleibt 
es immer wahr, dass für den nun nicht eingetretenen Fall gewollt war. 
Wäre der bedingte Errichtungswille kein Wille , so könnte die inten- 
dirte Wirkung auch bei Erfüllung der Bedingung nicht eintreten , denn 
jener Wille als Factum wird, wie vorher bemerkt , durch Entscheidung 
der Bedingung nicht geändert. Auf der andern Seite sind gegen 
Windscheid's Auffassung nicht minder erhebliche Einwendungen 
erhoben worden. Nach ihm ist nicht das Rechtsgeschäft, sondern 
nur die gewollte rechtliche Wirkung vom Eintritt der Bedingung ab- 
hängig. Damach ist das bedingte Rechtsgeschäft im Fall der Ver- 
eitelung nur wirkungslos, nicht nichtexistent. Diese Consequenz steht 
aber, wie namentlich ünger mit Recht hervorhebt, im Wider- 
spruch damit, dass für den Fall des Nichteintritts der Bedingung 
die fragliche Wirkung gar nicht gewollt ist, sie steht auch im Wider- 
spruch mit unzweideutig redenden Quellenstellen . ^) Windscheid hat 
femer nicht gezeigt, wie es den» denkbar sei , dass die gewollte recht- 
liche Wirkung vom Eintritt der Bedingung abhängig sei, ohne dass die 
Ursache, das Rechtsgeschäft, davon abhängig ist. Wenn die Existenz 
des Gewollten von der Bedingung abhängt, kann man fast genau mit 
Ungers Worten sagen , muss da nicht auch die Existenz der Ursache, 
das Rechtsgeschäft, von der Bedingung abhängen? Das Dilemma, in 
dem wir uns befinden, ist also : Auch das bedingte Wollen ist ein Wol- 
len, dieses Wollen bleibt dasselbe, auch wenn die Bedingung nicht 
eintritt , und doch kann bei Vereitelung der Bedingung das Rechts- 
geschäft nicht als existent angesehen werden. Besonders interessant 
tritt das Ringen nach der richtigen Formulirang in Unger's Darstel- 
lung entgegen. »Das Sichsetzen des Willens als Thatsache (Akt) sagt 
Unger, ist allerdings unbeschränkbar (er wird gesetzt oder nicht ge- 
setzt) , aber das Gesetztsein ist heschränkbar, indem der Wille sowohl 
als unabhängiger (kategorischer) wie als abhängiger (bedingter) gesetzt 
werden kann. Daram fällt der Abschluss des bedingten Rechtsge- 
schäfts in den Moment der Erklämng des bedingten Willens , 

aber der Bestand des erklärten Willens sowie des abgeschlossenen 
Rechtsgeschäfts ist eben noch in Frage und damit per consequentias 
auch die Wirksamkeit desselben. a Es scheint, nur der Umstand^ dass 

1) Vgl. Unger, System des österr. Privatrechts II. S. 56 ff; Oesterr. Erbr. 
S 16. A. 3. 
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Unger doch trotz aller Ansätze zu einer richtigeren Auffassung die 
herrschende Begriffsbestimmung des Rechtsgeschäfts sieh angeeignet, 
hat ihm bei der Formulirung des Wesens der Bedingung unübersteig- 
liehe Hindemisse bereitet. Mich dünkt, dass man den Einfluss des 
Bedingens, des Bedingangsetzens nur dann richtig erfassen kann, 
wenn man den Errichtungswillen und den durch die rechtliche Sanctio- 
nirung desselben geschaffenen Bestand des Rechtsgeschäfts d. h. die 
Bindung und Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintretens der 
beabsichtigten rechtlichen Wirkung unterscheidet. Die bedingte Er- 
richtung ist eine Willenssetzung^), aber der Bestand des Rechtsge- 

1) Nicht zu billigen ist ms. Es. die in neuester Zeit von zwei Schriftstellern 
verfochtene Ansicht, dass in der bedingten Willenserklärung ein doppelter Wille zu 
unterscheiden sei. Holder in seiner Recension der Schulinschen Schrift über Re- 
solutivbedingungen und Endtermine (Kritische Yierte^jahrsschr. f. Gesetzg. u. 
Rw. XVIII S. 175 ff.) behauptet, dass in jeder Willenserklärung ein doppelter Wille 
gefunden vrerden müsse. Die Willenserklärung sei Gegenstand und Ausfluss des 
Erklärungswillens. Es sei nämlich jede Willenserklärung ein Urtheil über die Exi- 
stenz eines Willens , welches dem anderen gegenüber mit dem Willen abgegeben 
werde, damit dieser es sich als von dem Urtheilenden zu verantwortendes aneigne. 
Dagegen ist gleich zu bemerken , dass hiernach doch nicht das von Holder ange- 
nommene Urtheil für den Urtheilenden bindend ist und rechtserzeugend wirkt. Wie 
sollte auch der rein intellectuellen Thätigkeit des Urtheilens, dem Aeussern einer 
Denkthätigkeit bindende Kraft, wie dem Willen, beigelegt sein? In Wahrheit wäre 
es der Wille , mit welchem das Urtheil abgegeben würde , welcher für den Urthei- 
lenden bindende Kraft hätte. Der die Willenserklärung Abgebende würde nach 
Holder sagen: Ich will das und das, und jedenfalls will ich das und das als meinen 
Willen erklärt haben. Einen bedingten Willen giebt es nun nach H. überhaupt 
nicht. In einer bedingten Willenserklärung liegt nur ein anticipirendes Urtheil über 
einen zukünftigen WiUen. 

Ob dieser Wille wirklich eintreten werde , ist allerdings factisch zweifelhaft, 
aber das Urtheil ist rechtlich bindend, nach dem Inhalt der Erklärung ist der er- 
klärte Wille als ein erst mit dem Eintritt der Bedingung eintretender zu behandeln. 
Es würde also der eine bedingte Willenserklärung Abgebende sagen : ich wiU Dir 
hierdurch erklärt haben , dass ich das und das wollen werde, wenn jenes Ereigniss 
eintritt. Ob er es demnächst wirklich wollen wird, ist gleichgültig, seine Erklärung 
bindet. Kraft des rechtlich massgebenden Urtheils ist der WUle als in Zukunft 
vorhanden hingestellt, selbst für eine Zeit, in welcher in Wirklichkeit dieser Wille 
gar nicht mehr möglich ist. Geht nicht für unbefangene Betrachtung aus der eignen 
Deduction Hold er' s hervor, dass in der bedingten Willenserklärung nur ein Wille 
zu finden ist, nämlich der in der bedingten Errichtung kundgegebene? Und was 
erreicht Holder dureh seine gekünstelte Gonstruction ? Er will neben dem zu- 
künftigen Willen als Ursache der bedingten Wirkung noch einen von der Bedingung 
unabhängigen WiUen finden, kraft dessen die Wirkung von der Bedingung abhängt. 
Nun ist doch aber der Bestand seines anticipirenden Urtheils auch von der Be- 
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Schafts ist von dem Eintritt der Bedingung abhängig : durch jene ist nur 
für den Fall des Eintritts, nicht fftr den Fall der Vereitelung der Beding- 
ung das Geschäft existent geworden. Es ist also principalüer die Ur- 
sache, eben der Bestand des Rechtsgeschäfts, und erst per consequen- 
ti'am die Wirkung von dem Eintritt der Bedingung abhängig. Der 
Eintritt bzw. Ausfall der Bedingung ist also zunächst entscheidende 
Thatsache, er entscheidet, dass das Rechtsgeschäft durch die bedingte 
Errichtung zu Stande gekonmien bzw. nicht zu Stande gekommen. Bis 
zum Erfolg dieser Entscheidung liegt eine objective üngewissheit vor, 
ein Schweben zwischen Bestehen und Nichtbestehen des Geschäfte ; es 
ist möglich, dass das Rechtsgeschäft existent geworden, möglich aber 
auch, dass es nicht existent geworden. *) Sofern er entscheidende That- 
sache ist, wird der Ausgang der Bedingung auf den Moment der beding- 
ten Errichtung zurflckbezogen, im Fall des Eintritts der Bedingung hat 
das Rechtsgeschäft zwar nicht ohne, aber doch vor demselben während 



dingung abhängig , sein rechtlicb massgebendes Urtbeil stellt den Willen doch nai 
für einen gewissen Fall als in Znkanft vorhanden hin. — Auch Adickes, zur 
Lehre von den Bedingungen S. 17 ff. will in der bedingten, Willenserklärung einen 
zwiefachen Willen constatiren, einen beschränkteren bedingten, welcher das in Aus- 
sicht Genommene eben nur für einen bestimmten Fall will, und einen umfassenden , 
den bedingten mit einschliessenden unbedingten , welcher darauf gerichtet sei, den 
(vielleicbt ungewissen) Umstand zur Bedingung zu erheben. Es liege hier eben 
eine Unbestimmtheit des Willens, eine durch gewisse Umstände erst einzuengende 
Latitüde , ein auf mehrere und zwar einander widersprechende Eventualitäten zu- 
gleich gerichtetes Wollen vor. Adickes denkt sich also das Verhältniss so, dass für 
den Fall des Eintritts der zukünftigen Thatsache das Sein der rechtlichen Wirkung, 
für den Fall des Nichteintritts das Nichtsein gewollt werde. Aber hält man sich 
an das einfache bedingte Rechtsgeschäft , so ist nur für den Fall des Eintritts der 
Bedingung positiv gewollt, für den Fall des Nichteintritts ist nicht gewollt, fehlt es 
am Willen. Von einer durch den Ausfall der Bedingung erfolgenden Einengung 
eines umfassenderen Willens ist also nicht die Rede. Ist für den Fall des Eintre- 
tens einer Thatsache eine Wirkung gewollt z. B. Schenkung, für den Fall eines 
Nichteintritts eine andere z. B. Darlehn, so liegt eine doppelte bedingte Willens- 
erklärung vor, jede abgegeben unter einer Bedingung, deren Inhalt das gerade Gegen- 
theil von dem der anderen ist. Ist hierin Folge der einen Willenserklärung ein Rechts 
geschäft zu Stande gekommen, so ist in Folge der anderen keines existent geworden. 
1) Man beachte wohl : nicht das Wollen ist objectiv im Schweben , denn es ist 
allerdings richtig, dass die Existenz einer gegenwärtigen Thatsache, als welche sich 
der Wille darstellt, nicht objectiv zweifelhaft sein kann. Wohl aber ist die recht- 
liche QualiflciruDg dieser Thatsache objectiv in der Schwebe : es Ist in der Schwebe, 
ob aus dem WUlen ein Rechtsgeschäft hervorgegangen ist oder nicht. 
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desSchwebens der Bedingung existirt, wenngleich seine Wirkungskraft, 
wie nun zu zeigen ist, bis zum Eintritt der Bedingung hinausgescho- 
ben ist. 

Wer unter einer Bedingung zu wollen erklärt, verstellt die ins 
Auge gefasste rechtliche Wirkung nicht unmittelbar allein auf seinen 
Willen, sondern er macht das Einti*eten derselben mit abhängig von 
einem äusseren Thatumstand. Welcher Art diese Abhängigkeit ist, ob 
jene Thatsache fttr den Eintritt der Wirkung nur entscheidende Bedeu- 
tung habe , oder ob sie in Bezug auf diesen Rechtserfolg Coefficient, 
mitwirkender Factor sei, möge einstweilen noch unerörtert bleiben. Es 
möge zunächst angenommen werden , dass der Eintritt der Bedingung 
nebensächlicher constitutiver Factor ist , nebensächlich insofern, als er 
seine Bedeutung aus dem Willen der Parteien selbst ableitet. Jene Ab- 
hängigkeit findet auch statt, wenn die Willenserklärung die Wirkung an 
einen in die Gegenwart oder die Vergangenheit fallenden Umstand ge- 
knüpft hat, denn jede bedingte Willenserklärung unterscheidet sich, wie 
A dickes 1) mit Recht betont, dadurch von der unbedingten, dass nicht 
schon die Willenserklärung an und fOr sich den Thatbestand, aus dem 
die in Aussicht genommene rechtlichen Wirkungen entspringen, erfüllt, 
dass vielmehr die Existenz der Bedingung zu der Willenserklärung als 
zweites mitwirkendes Element hinzutritt. Namentlich tritt das deutlich 
bei jeder Präjudicialsponsion hervor. Der iudex muss, um zu erkennen, 
ob die bedingt versprochene Sponsionssumme geschuldet werde oder 
nicht, zunächst untersuchen^ ob der bedingende Umstand vorhanden 
ist oder nicht. Ganz in derselben Weise ist auch die prätorische be- 
dingte remissio der operis novi nuntiat io zu beurtheilen. Der Remis- 
sionswille ist ein bedingter , der Magistrat macht die Aufhebung der 
nuntiatio davon abhängig , dass kein ius prohihendi des Nuntianten 
vorhanden sei. 2) Ist diese Bedingung nicht vorhanden, so ist nicht re- 
mittirt, der durch die opem not;* nwn^ea^io bewirkte Bann dauert, nattlr- 



1) Zur Lehre von den Bedingungen S. \% 13. 

^ Zu fragen ist , wen dabei die Beweislast treffe. Auf Grund des erfolgten 
Remissionsdecrets kann der Nuntiat dem interdietum de opere restituendo die ex- 
ceptio remisaionis opponiren. Remittirt ist aber nur, quatenus prohibendi hu ia qui 
nuntiasset non haheret Jene exceptio ist also nicht begründet , wenn der Nuntiant 
sein iu8 proMbendi nachweisen kann. Das ist der Sinn des Satzes: In operis novi 
nuntiatione poasessorem adversarium faeimus. Vgl. Windscheid, Pandekten II. 
§ 466 A. 9. 

Kariowa, Rechtsgeschäft. 6 
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lieh mit den ihm eigeothümlichen Wirkungen, fort. ^) Wenn nun der 
Umstand , von welchem die Willenserklärnng die in Aussicht genom* 
mene Wirkung mit abhängig gemacht hat, noch ein zukünftiger, unge- 
wisser ist, so wird die Frage wichtig, ob derselbe für jene Wirkung nur 
entscheidend ist, oder die Bedeutung eines Coefficienten hat. Im 
ersteren Fall würde beim Eintritt der Bedingung die Wirkung vom 
Moment der bedingten Errichtung datirt werden können ; im zweiten 
dagegen wäre die Wirkungskraft des Geschäfts bis zum Eintritt jenes 
Umstandes hinausgeschoben , erst vom Eintritt des mitwirkenden Um- 
Standes könnte die beabsichtigte Wirkung datirt werden, bis zu diesem 
Moment hätte nur das Rechtsgeschäft, die Bindung und Gebundenheit 
der Parteien bezüglich des Eintritts der Wirkung bestanden. Nach 
römischer Auffassung scheint es nicht von der Parteiwillkür abgehan- 
gen zu haben , ob der Bedingung nur entscheidende oder mitwirkende 
Bedeutung zukomme. Vielmehr hat darüber die Rechtsordnung zu 
bestimmen. Fast durchgängig nun haben die Römer die Bedingung 
im Sinne eines Coefficienten aufgefasst. Doch bestanden allerdings 
darüber Controversen, wie bei der Betrachtung der bedingten Legate zu 
zeigen. Fasst man aber die Bedingung als Coefficienten auf, so ist das 
Hinausgeschobensein der Wirkung bis zum Eintritt der Bedingung 
nothwendige Folge jener Auffassung , nicht etwa Folge eines mit der 



9 Die Behauptung Burckhard's, die operis novi nuntiatio S. 300 ff., dass 
bei meiner Auffassung des bedingten Remissionsdecrets ein unlösbarer Widerspruch 
entstehe, ist grundlos. Der Ausspruch des Remissionsdeciets ist eine bedingte 
Willenserklärung, die als bedingte auch eine Kehrseite hat. Indem die Aufhebung 
der nuntiaiio für gewisse Fälle gewollt ist , ist sie damit eo ipso für andere Fälle 
nicht gewollt. Es fragt sich nur, welches das Principale, welches die Kehrseite ist. 
Darauf, dass die Worte des Decrets mit der Bestätigung beginnen, darf man gewiss 
nicht schliessen, dass sie das Principale ist. Sie verleiht der nuntiaiio keine gros- 
sere Kraft, als sie schon bisher hatte; sie will nicht etwa selbständig verbieten. 
Etwas Neues will nur die Remission. Dass die Remission, worauf das Decret aus- 
läuft, das Principale ist, folgt schon daraus, dass das ganze Decret remissio genannt 
wird, und dass Ulpian in 1. 1 pr. D. de op. n. n. 39, 1 den Zweck des Decrets 
folgendermassen bezeichnet : deinde remitteretur prohibitio hactenua quatenu8 prohi- 
bendi ius is qui nuntiaaset non haberet. Nach erfolgtem Remissionsdecret mag der 
Nuntiat prüfen, ob der Nuntiant ein iiu prohibendi habe. Glaubt er sicher zu sein, 
dass das nicht der Fall sei, so kann er fortbauen , denn er wird das demolitorium 
mit der exceptio remiasionis zurückschlagen. Ist er seiner Sache nicht sicher, so 
muss er entweder beim demolitorium das Verfahren sine poena wählen, oder das 
Bauen vorläufig unterlassen und sein Heil mit einem petitorischen Prozess versuchen. 
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Bedingung verbundenen dies. Der Audschlnss der Rückwirkung folgt 
dann nothwendig aus der Natur der Bedingung als eines mitwirken- 
den, nicht blos entscheidenden Umstands. Nicht etwa ist der Grund 
dieser Ausschliessung in dem präsumtiven Parteiwillen ' zu suchen, 
auch der ausdrflckliche Parteiwille kann an jener Oonsequenz des Wesens 
der Bedingung nichts ändern. Der Parteiwille kann nur bei bedingten 
obligatorischen Verträgen den Inhalt der Wirkung so festsetzen, dass er 
sich auch auf die vor Eintritt der Bedingung liegende Zeit , vielleicht 
sogar nur auf diese Zeit erstreckt. L. 64. D, de verb. obl. 45, l. 
Es kann auch, wenn z.B. eine bedingte Eigenthumstradition vorgenom- 
men wird, der Tradent sich zugleich obligiren, dass es beim Eintritt 
der Bedingung so gehalten werden solle , als sei der Empfänger schon 
bei Vornahme der bedingten Tradition Eigenthümer geworden , dass 
also der Tradent dann dem Empfänger namentlich allen pendente con- 
düione gezogenen Gewinn herausgeben solle. Dadurch wird aber nichts 
daran geändert, dass der Empfänger doch immer Eigenthttmer erst vom 
Moment des Bedingungseintritts wird. Anders gestaltet sich die Sache, 
wenn die Willenserklärung die rechtliche Wirkung abhängig macht 
von einer in die Vergangenheit oder Gegenwart fallenden Thatsache, 
welche aber vorläufig für Menschen überhaupt nicht erforschbar ist. 
Das Ereigniss, welches hier später die Aufklärung verschafft, ist nicht 
mitwirkende, sondern eben nur aufklärende Thatsache, und es kann 
also die in Aussicht genommene Wirkung schon von einem früheren 
Moment als dem der Aufklärung datirt werden. Ist z. B. Jemandem 
Etwas gegeben unter der Bedingung, dass seine, des Empfängers Frau, 
einen Sohn concipirt habe, so wird, wenn sich dies später bestätigt, die 
rechtliche Wirkung vom Moment des bedingten Gebens datirt. ^) 

§14. 

Wenden wir nun die bisher angenommenen Sätze auf bedingte 
Willenserklärungen aus den wichtigsten Gebieten des Privatrechts an, 
so gestaltet sich diese Anwendung folgendermassen. Bei bedingten 
Eigenthumstraditionen geht erst vom Moment des Eintritts der Bedin- 
gung das Eigenthum auf den Empfänger über. Bis zu diesem Moment 
bleibt der Tradent Eigenthümer. Wie die von ihm pendente conditione 

i) Vgl. Windscheid I. J 87 A. 2. 

6* 
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getroffenen Dispositionen beim Eintritt der Bedingung zu beurtheilen 
sind, ist später näher zu zeigen. Auch die Usucapion auf Grund be- 
dingter Tradition kann erst vom Moment des Eintritts der Bedingung 
beginnen. L. 2 § 2 D. pro emt. 41, 3: Sisub conditione emtio facta 
süj pendente conditione emtor usu non capit, Ist eine Besitztradition 
suh conditione geschehen, so wird der Empfänger erst vom Moment des 
Bedingungseintritts juristischer Besitzer der Sache. L. 38 § 1 D. de 
adq. poss. 41, 2: Hoc amplius existimandum est, possessiones sub 
conditione tradi posse, sicut res suh conditione traduntur, neque aliter 
a^cipientis fiunt, quam conditio exstiterit. 

Dasselbe gilt auch von einem bedingten Servitutenbestellungs- 
vertrag : die Servitut kommt erst zur Entstehung beim Eintritt der Be- 
dingung. Nicht minder gilt es vom bedingten Pfandvertrage. Ob die 
in Folge solcher bedingten Acte demnächst zur Entstehung kommenden 
Rechte durch -pendente conditione getroffene Dispositionen des Eigen- 
thümers noch verkümmert werden können, ist eine andere , später ins 
Auge zu fassende Frage. 

Anders dagegen gestaltet sich das Verhältniss bei den bedingten 
obligatorischen Verträgen. Es ist früher gezeigt, dass mit dem Zu- 
standekommen des obligatorischen Vertrags auch die Haftung des 
Schuldners bezw. das Recht in der Person des Gläubigers entstanden 
ist, dass also zwischen Bestand des Vertrags und dem Eintritt der 
Rechtswirkung kein zeitlicher Zwischenraum liegt. Auf der anderen 
Seite ist auch darauf hingewiesen , dass , da die Obligation auf nicht 
sofort , sondern erst in fernerer Zukunft; zu machende Leistungen ge- 
richtet sein kann, zwischen Existenz der Obligation und präsentem dare 
bzw. facere oportere ein zeitlicher Zwischenraum liegen kann. Wenden 
wir diese Sätze auf bedingte obligatorische Verträge an, so ergiebt sich 
Folgendes. So lange die Bedingung schwebt, ist der Bestand des Ge- 
schäfts und damit die Existenz der obligatio in pendenti, der Ausgang 
der Bedingung ist in Bezug auf diese Punkte entscheidende Thatsache. 
Der Eintritt entscheidet rückwärts , dass schon seit dem bedingten Ab- 
schluss obligatio existirt hat, die Vereitelung , dass kein Vertrag, keine 
obligatio zur Existenz gekommen. ^) Dagegen kann vor Eintritt der 

*) L. 8 D. de periculo et commodo 18,6: — quod si suh condieione res ve- 

nierity si quidem defecerit condidOj nulla est emptiOj sicuti nee stipulatio : . 

quod si pendente condieione emptor vel venditor decesserit, constat^ si exstiterit con- 
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Bedingung von keinem präsenten dari oportere, sowie es in der intentio 
der römischen formula behauptet werden musste, die Rede sein, ^j 

Für die bedingten rechtsaufhebenden Verträge gilt wieder der 
Satz, dass die rechtliche Wirkung, die Aufhebung des Rechts erst vom 
Moment der erfüllten Bedingung eintritt. Besonders ist dabei hervor- 
zuheben der zugleich befreiende und obligirende Novationsvertrag. Ist 
dieser sub condicione abgeschlossen, so findet die novirende, also die frü- 
here Obligation aufhebende Wirkung erst vom Moment des Bedingungs- 
eintritts statt, von dem Moment also, "wo die Novationsstipulation com- 
mittüur und das neue dai^e oportere eintritt. Von den dies aussprechen- 
den Stellen sind besonders deutlich 1. 14 pr. D. de novat. 46, 2: 
Quoties quod pure dehetur, novandi causa sub condicione promittitur, 
non statim fit novatio, sed tunc demum^ cum condicio extiterit, 
L. 24D. eod. tit. : Novatio non potest contingere ea Stipulationen quae 
non committitur. 

Wir kommen zu den bedingten letztwilligen Verfügungen. Eines 
Eingehens auf den bekannten Satz , dass die Wirkungskraft der Erb- 
einsetzung, also die Delation der Erbfolge, bis zum Eintritt der Bedin- 
gung der Erbeinsetzung hinausgeschoben ist, bedarf es nicht. Wohl 
aber bieten die bedingten Legate für unsere Untersuchung ein grösse- 
res Interesse. Bei 6a ins finden wir Spuren einer Controverse der 
Proculejaner und Sabinianer bezüglich des bedingten Legats. Die er- 
steren nahmen beim bedingten Vindicationslegat an, dass pendente 
conditione die bedingt legirte Sache nullius^ weder des Erben noch des 



dieio, heredes quoqut obligatos esse quasi iam contractu emptione in pra^teritum. 
Li. 16 D. de solut. 46, 3: Sub condicione debitori si acceptum feratur^ postea condi- 
cione existente intellegitur iam olim liberatus, L. 11 § 1 D. qui potiores 20, 4: 
VideamuSf an idem dicendum sit, si sub condicione stipulatiöne facta hypotheca data 
Sit , qua pendente alius eredidit pure et accepit eandem hypothecam , tunc deinde 
prioris stipulationis exsistat conditio y ut potior sit qui postea credidisset. sed vereor^ 
num hie aliud sit dicendum : cum enim semel condicio exstitit, perinde habetur, ac si 
illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine condicione facta esset, quod et 
melius est. L. 27 D. pro socio 17, 2: Omne aes alienumy quod manente soeietate 
contractum est, de communi solvendum est, licet postea quam societas distracta est 
solutum Sit. igitur et si sub condicione promiserat et distracta soeietate condicio 
exstitit, ex communi solvendum est. 

1) 1. 4 D. de separat. 42, 6: Creditoribus, qui ex die vel sub condicione deben- 

tur et propter hoc nondum pecuniam petere possunt . 1. 26 D. de stip. servor. 

45, 3 ; ex praesenti vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex ea suspensa sit. 
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Legatars sei. Sie nahmen also an, dass das Eigenthnm zwischen Er- 
ben und Legatar in der Schirebe sei, und das konnten sie nnr, wenn 
sie der Bedingung nur entscheidende, keine mitwirkende Bedentang 
zuschrieben. 6ai. 11 § 200. Femer erklärten die Proculejaner auch 
ein bedingtes Legat an einen in der Gewalt des belasteten Erben Be- 
findlichen definitiv für ungültig, weil man seinem Gewaltunterthänigen 
auch nicht sub condicione debere könne. Sie nahmen also an, dass 
beim bedingten Legat pendente conditione die Forderung des Legatars 
in der Schwebe sei. Die Sabinianer, deren Auffassung durchgedrungen 
sein muss , sahen die Bedingung auch hier als mitwirkende Thatsache 
an. Demgemäss nahmen sie an, dass beim bedingten Yindicationslegat 
pendente conditione das Eigenthnm der bedingt legirten Sache dem 
Erben zustehe und erst beim Eintritt der Bedingung auf den Legatar 
übergehe. Während aber bei bedingten obligatorischen Contracten 
nach Eintritt der Bedingung die Existenz der obligatio y wenn auch 
nicht das präsente dare oportere vom Moment der bedingten Vertrags- 
errichtung datirt wird, ist es bekanntlich nach der Sabinianischen 
Auffassung bei bedingten Legaten nicht so. Auch nach Eintritt der 
Bedingung wird die Forderung des Legatars auf Realisirung des Le- 
gats erst vom Moment des Eintritts der Bedingung datirt. In allge- 
meiner Formulirung spricht diesen Gegensatz direct aus 1. 42 pr. 
D. de obl. et act. 44, 7: /s, cui sub condicione legatum est, pen- 
dente condicione non est creditor , sed tunc cum exstiterit condicio, 
quamvis cum , qui stipulatus est sub condicione , placet etiam pen- 
dente condicione creditorem esse. Da die in Frage stehende recht- 
liche Wirkung in beiden Fällen eine Obligation, eine Forderung ist, 
so muss die Frage beantwortet werden, wie dieser Unterschied zu 
erklären ist. Windscheid, der den Gegensatz und seine Conse- 
quenzen scharf hervorhebt , sieht den Grund desselben darin , dass 
die letztwilligen Verfügungen höchst persönlicher Natur seien; ihr 
Schwerpunkt liege viel weniger darin, dass etwas weggegeben, als 
darin, dass einer bestimmten Person etwas zugewendet werden solle. 
Wenn das wirklich der Fall wäre , so würde man bei unbedingten Le- 
gaten nicht einen dies legati cedens vor dem Erwerb des vermachten 
Rechts angenommen und auf diese Weise die Transmission des Legats 
auf die Erben des Legatars begünstigt, erleichtert haben. Mir scheint 
jener Gegensatz in dem Unterschied des zweiseitigen Vertrags und der 
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einseitigen leüstwilligen Verfügong begründet. Steht es nach Eintritt 
der Bedingnng fest , dass der zweiseitige Vertrag, in der Vergangen- 
heit durch die bedingte Errichtung zn Stande gekommen , so steht fest, 
dass damals eine Gebundenheit der einen Partei, eine Fessel, eine Bin- 
dung in der Hand der anderen Partei entstanden ist. Das Legat aber 
ist ein einseitiges Rechtsgeschäft; nur der Testator, nicht auch der Le- 
gatar ist Snbject desselben. Dieses Geschäft an sich nun giebt dem 
Legatar, der nicht Subject desselben, keine Fessel in die Hand. Tritt 
die Bedingung des bedingten Legats ein , so ist damit nicht constatirt, 
dass schon vorher eine Bindung, eine Fessel in der Hand des Legatars 
existirt hat, die Existenz seiner Forderung datirt erst vom Moment der 
erfüllten Bedingung. Auf die Frage, wie sich das Verhältniss hier 
während des Schwebens der Bedingung gestaltet, ist später zurück- 
zukommen. 

§15. 

Aus dem dargelegten Wesen des bedingten Rechtsgeschäfts lässt 
sich nun unschwer beurtheilen , in welchem Moment die einzelnen auf 
dasselbe bezüghchen Erfordernisse vorliegen müssen : ob im Moment 
der bedingten Willenserklärung selbst, oder im Moment des Eintritts 
der Bedingnng. Alle Erforäemisse des Errichtungswillens müssen na- 
türlich im Moment der bedingten Errichtung vorliegen , so die für den 
Errichtungswillen vorgeschriebene Form, die Handlungsfähigkeit der 
Subjecte u. s. w. Fällt pendente conditione die für die Errichtung 
des Geschäfts erforderliche Handlungsfähigkeit fort, so schadet das 
nicht mehr, denn der Eri'ichtungsact gehört jetzt der Vergangenheit an. 
Hat ein Haussohn das bedingte Geschäft abgeschlossen und ist pendente 
conditione emancipirt, oder hat umgekehrt eine persona sui iuris unter 
einer Bedingung ein Geschäft errichtet und sich pendente conditione 
arrogiren lassen, so ist die Frage, wem das durch das Geschäft begrün- 
dete Recht erworben werde , nach Verschiedenheit der Fälle verschie- 
den zu beantworten. Ist nämlich nach Eintritt der Bedingung die 
Existenz des Rechts erst vom Moment der erfüllten Bedingung zu dati- 
ren, z. B. im Fall einer bedingten Eigenthumstradition , so erwirbt es 
der in diesem Moment gewaltfreie Sohn bzw. der neue Gewalthaber. 
Ist dagegen nach erfüllter Bedingung die Existenz des Rechts schon vom 
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Moment des bedingten Afoschlnsses zu datiren , wie es der Fall ist bei 
bedingten obligatorischen Verträgen, so ist nun constatirt, dass der frü- 
here Gewalthaber das Recht erworben, oder dass der damals Gewalt- 
freie zwar das Recht erworben , dasselbe aber später durch Arrogation 
mit dem ganzen Vermögen des arrogatus auf den Arrogator Aber- 
gegangen ist. L. 78 pr. D. de verb. obl. 45, 1 : St filius familias 
suh condüione stipulatus emancipatus fuerit, deinde epctiterü conditio, 
patri actio competit, quia in stipulationibus id tempus spectcUur , quo 
contrahimus, 

L. ult. D. de stip. serv. 45, 3 : Quidquid contraxit servus, dum 
nobis servit, etiam st stipulationem contulit in alienationem vel ma- 
numissionem suäm^ tarnen nobis id adquisitum erit, quia potesta^ eius 
tunCf cum id contraheret, nostra fuit, 

L. 18 D. de reg. iur. 50, 1 7 : Qua£ legata mortuis nobis ad here- 
dem nostrum transeunt, eorum commodum per nos his , quorum in 
potestate sumuSj eodem casu adquirimus : aliter atque quod stipulati 
sumus. nam et sub condicione stipulantes omnimodo eis adquirimus, 
etiamsi liberatis nobis potestate domini condicio existat. 

Die für das zu begründende Rechtsverhältniss erforderliche Rechts- 
f^igkeit muss noch im Augenblicke des Eintritts der Bedingung vor- 
handen sein, denn erst in diesem Moment entsteht das Rechtsverhältniss, 
oder es wird die obligatio contracta docfi erst in demselben zu einem 
präsenten dare operiere. 

L. 14 i. f. D. de novat. 46, 2 : — et ideo si forte persona pro- 
missoris pendente condicione fuerit deportata, Marcellus scribit ne 
quidem existente condicione ullam contingere novationem, quoniam 
nunc, cum extitit condicio, non est persona quae obligetur. 

Femer muss der Inhalt der zu begründenden Rechtswirkung zur 
Zeit des Eintritts der Bedingung ein möglicher sein, sonst wird das 
Existentwerden der Rechtswirkung verhindert. Damach gelangt die 
Kaufsobligation , die Stipulationsobligation nicht zur Perfection , wenn 
pendente conditione die versprochene species durch einen Zufall unter- 
gegangen ist. Vgl. L. 8 pr. D. de periculo et commodo 18, 6. L. 10 
§5D. dei. d. 23, 3. Auf der anderen Seite ist es nicht erforderlich, 
dass der Inhalt der beabsichtigten Rechtswirkung schon im Augenblick 
der bedingten Geschäftserrichtung ein möglicher sei , es genügt , wenn 
er es in dem des Eintritts der Bedingung ist. Der bedingte Kauf, die 
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bedingte Stipulation einer dem Käufer, dem Stlpnlator gehörigen Sache, 
ja auch das bedingte Vermächtniss einer dem Honorirten zur Zeit der 
Vermächtnisserrichtung gehörigen Sache ist gültig, nur darf in dem 
Moment, wo die Wirkung eintreten soll, die Sache nicht mehr im 
Eigenthum der genannten Personen stehen. 

L. 61 D. de contr. emt. 18, 1 : Existimo posse me id quod 
meum est sub condicione emere, quia forte speraturmeumessedesinere, 

L. 31 D. de verb. obl. 45, 1 : Si rem meam sub condicione sti- 
puler, utilis est stipulation si condicionis existentis tempore mea non sit, 

L. 98 pr. D. de verb. obl. 45, 1 : Existimo posse (ms) id quod 
meum est sub condicione stipulari, item viam stipulari ad fundum 
posse, quamquum interim fundus non sit meus, 

L. 98 D. de condit. et dem. 35, 1 : Mea res sub condicione 
legari mihi potest, quid in huiusmodi legatis non testamenti facti tem- 
puSj sed condicionis expletae spectari oportet. 

L. 41 § 2 D. de legatis I (30) : — sed si sub condicione legetur, 
poterit legatum valere, si exsistentis condicionis tempore mea non sit 
vel aedibus iuncta non sit, secundum eos , qui et emi rem meam sub 
condicione et promitti mihi stipulanti et legari aiunt. 

Es darf nur nicht der Inhalt des Geschäfts ein solcher sein , dass 
in dem Abwarten des Möglichwerdens desselben etwas das sittliche Ge- 
fühl Verletzendes liegt. Arg. 1. 83 § 5 D. de verb. obl. 45, 1 . 1. 34 
§ 2 D. de contr. emt. 18, 1. 

Daraus , dass bei bedingten obligatorischen Verträgen erst beim 
Eintritt der Bedingung ein präsentes dare oportere vorliegt , ergiebt 
sich weiter die Consequenz, dass bei der Schätzung des Leistungs- 
gegenstandes der Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung zu Grunde zu 
legen ist. L. 59 D. de verb. obl. 45, 1 : Quotiens in diem vel sub 
condicione oleum quis stipulatur, eius aestimationem eo tempore 
spectari oportet, quo dies obligationis venit: tunc enim ab eo peti 
potest; alioquin alias rei captio erit» 

§ 16. 

Nachdem wir bisjetzt die Bedeutung der bedingten Willenserklärung 
und femer die Bedeutung des bedingenden Umstandes in Bezug auf den 
Bestand des Rechtsgeschäfts und die beabsichtigte Wirkung betrachtet 
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haben, ist jetzt darzustellen, wie da» Verhältniss pendente conditione 
sich gestaltet. Dabei macht es noch einen Unterschied, ob man 
das pendente conditione stattfindende Verhältniss vor Eintritt der Be- 
dingung betrachtet oder nach Eintritt der Bedingung auf dasselbe 
zurückblickt. Vor Eintritt der Bedingung kann man nur sagen: in 
Folge der bedingten Willenserklärung liegt eine Pendenz zwischen Exi- 
stenz und Nichtexistenz des Bechtsgeschäfts, zwischen Gebundenheit, 
Bindung und Nichtgebundenheit, Nichtbindung bezUglich des Eintritts 
der ins Auge gefassten Rechtswirkung vor ; bei bedingten obligatori- 
schen Verträgen zwischen Existenz und NichtexisteuÄ der obligatio. ^) 
Ob das eine , ob das andere der Fall sei , hängt nur noch von der Ent- 
scheidung der Bedingung ab. Sterben die ursprünglichen Parteien 
pendente conditione, so ist es vorläufig also auch in der Sehwebe, ob 
ein Geschäft , ob eine Obligation auf die Erben übergegangen ist , oder 
nicht ; nur von dem üebergange einer spes debitum tri kann geredet 
werden. Anders ist die Sache bei bedingten letztwilligen Verfttgungen. 
Sterbenhier die bedingt Bedachten pendente conrftfione, sogeht entschie- 
den nichts auf den Erben über. ^) Es erklärt sich dies einfach daraus, 
dass hier pendente conditione der Bestand eines einseitigen Geschäfts 
des Testators bzw. einer Gebundenheit des Erben, nicht aber eines 
Geschäfts des Bedachten, also einer Fessel in seiner Hand in der Schwebe 
ist. Dieser Unterschied zwischen bedingten obligatorischen Verträgen 
und bedingten Vermächtnissen hat noch weitere Consequenzen , von 
denen nur folgende angeführt werden mögen. Da auf Grund beding- 
ten Legats der Legatar noch nicht als creditor gilt , so kann der Erbe 
ihm gegenüber pendente conditione keine alienatio in fraudem credi- 
/orwm vornehmen 3), während solche dem gegenüber, welchem unter 
einer Bedingung versprochen, sehr wohl möglich ist. Hat der Legatar 
pendente conditione legati mit dem für dasVermächtniss bestellten Bür- 
gen eine acceptilatio abgeschlossen , so wird dadurch wohl der Bürge, 
nicht aber der Erbe befreit. *) Diese Entscheidung ist so zu erklären. 



*) Die 1. 8 pr. D. de peric. 18, 6 sagt ganz genau: quod si pendente condicione 
emptor vel venditor decesserit, constat, ai exstiterit condiciOf heredes quoque 
obligatos esse. — Vgl. g 4 J. de verb. obl. 3, 15. § 25 J. de inut. stip. 3, 19. 

2) L. 5 pr. S 2 D. quando dies 36, 2. 

^ L. 27 pr. D. qul et a quibus manum. 40, 9. 

*) L. 13, S 8 D. de accseptU. 46, 4. 
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Tritt die Bedingung des Legats ein , so wird die Legatsobligation erst 
von diesem Moment an existent. Hat sich nun jemand unbedingt für 
eine solche obligatio futura verbürgt, so hat das Ereigniss, welches die 
obligatio futura zur Entstehung bringt , für die Bürgschaftsobligation 
entscheidende Bedeutung : es entscheidet, dass früher durch den Bttrg- 
schaftsact eine Bürgschaftsobligation zu Stande gekommen ist. Ist 
dem Bürgen schon vor Entstehung der obligatio futura acceptoferirt, 
so ist nun auch entschieden , dass die Bürgschaftsobligation schon vor 
Entstehung der Hauptobligation wieder untergegangen war und die 
Befreiung des Bürgen nicht mittelbar auch die nicht einmal schwebende 
Hauptobligation aufheben konnte. Kommt aber auch bei beding- 
tem Legat die obligatio erst von dem Moment des Eintritts der Bedin- 
gung zur Existenz , so gewähi-t die bedingte Disposition doch dem Be- 
dachten eine Art Hoffnung: ex voluntate defuncti sperat legatum, 
1. 8 D. de stip. praet. 46, 4, und gerade hier kann der zukünf- 
tige creditor von Beschwerten Sicherheitsleistung verlangen , während 
sonst der bedingt Verpflichtete dem bedingt Berechtigten nur ex causa 
zur Leistung einer Oaution angehalten wird. Dabei gehen die Römer 
wohl von der Anschauung aus, dass wer Verträge unter Bedingung ab- 
schliesst, gleich bei solchem Contrahiren darauf Bedacht nehmen mag, 
sich durch anderweiten Vertrag Sicherheit zu verschaffen. 

Die pendente conditione in der Schwebe begriffene Forderung kann 
der bedingt Berechtigte noch nicht durch Klage geltend machen ; es 
würde das, da dies nondum cessit, eine nihil agere sein. Wohl aber 
kann über die in der Schwebe begriffene Forderung der bedingt Be- 
rechtigte schon Rechtsgeschäfte abschliessen. So können bedingte For- 
derungen verkauft werden, der Käufer übernimmt dabei das Risico und 
wird dem entsprechend auch sein Preisgebot stellen. *) Wie weit der, 
welcher unter einer Bedingung eine Sache veräussert hat, über das Ob- 
ject des bedingten Rechtsgeschäfts disponiren könne, hängt freilich zum 



9 Der Käufer eines bedingten Foiderungsrechts schnldet das prettum , auch 
wenn die Bedingung vereitelt wird. Ganz mit Unrecht behauptet Wend t , Lehre 
vom bedingten Rechtsgescfa. S. 34, dass bei Vereitelung der Bedingung der K&nfer 
von jeder Verpflichtung frei werde und den schon gezahlten Kaufpreis zurück- 
erhalte. Vgl. dagegen 1. 73 $ 1 D. ad leg. Falcid. 35, 2. Adickes a. a. 0. 
S. 128, A. 6. Selbstverständlich ist, dass man eine bedingte Forderung auch unter 
der Bedingung kaufen kann, dass die Bedingung der Forderung eintrete. 
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gi'össten Theil vom Ausgang der Bedingung ab. Soviel aber steht schon 
vor dieser Entscheidung fest, dass er Realgerechtigkeiten für die Sache 
definitiv erwerben kann , so dass sie nach Eintritt der Bedingung auf 
den nunmehrigen Erwerber der Sache übergehen. L. 11 § 1 D. quem- 
admod. servit. am. 8, 6 : Her es, cum legatus esset fundus sub con- 
didone, imposuit ei Servitutes : extingueniur, silegati condicio existat. 
videamus, an acquisitae sequantur legatarium? Et magis dicendum 
est, ut sequantur. 

Es steht femer fest, dass er nachtheilige rechliche Dispositionen, 
die im Fall des Eintritts nicht wieder aufgehoben werden könnten, gar 
nicht wirksam vornehmen kann. Er kann also pendente conditione 
keinen Theil des bedingt tradirten oder legirten Grundstücks durch Be- 
stattungeines Todten daxmzamlocusreligiosusmsMhen, denn waseinmal 
den DU Manes geweiht war, sollte nicht durch ein beliebiges Ereigniss 
wieder in menschliches Recht fallen können. Der bedingt Belastete 
kann deshalb auch den bedingt legirten Sdaven nicht manumittiren, 
denn die Freiheit soll nicht als widerruflich , interimistisch gewährt 
werden. 

Blickt man nach Entscheidung der Bedingung auf das Verhältniss 
bis zu derselben zurück , so zeigt sich die bisherige Pendenz nach der 
einen oder anderen Seite hin entschieden. Die Vereitelung der Be- 
dingung entscheidet, dass kein Geschäft bzw. keine obligatio rechtlich 
existent geworden und inzwischen bestanden hat, dass femer, wenn 
inzwischen die ursprünglichen Parteien gestorben , keine Gebundenheit 
auf die Erben derselben übergegangen ist , dass die rechtlichen Dis- 
positionen, welche der bedingt Belastete inzwischen getroffen, nicht 
blos temporäre, sondern definitive Wirksamkeit haben. Umgekehrt 
entscheidet der Eintritt der Bedingung, dass durch die bedingte Willens- 
erklärung das Rechtsgeschäft bzw. die obligatio zu Stande gekommen 
ist und inzwischen bis zum Eintritt der Bedingung, wo es Wirkungs- 
kraft erlangte, bzw. die obligatio zum präsenten dare oportere wurde, 
bestanden hat ; dass also beim inzwischen erfolgten Tode der urspiUng- 
lichen Parteien eine geschäftliche Gebundenheit bzw. eine obligatio auf 
die Erben der Parteien übergegangen ist. Handelt es sich um einen 
bedingten dinglichen Rechtsact, so entscheidet der Eintritt der Bedin- 
gung aber auch , dass das dingliche Geschäft d. h. die Gebundenheit 
der Parteien bezüglich des Eintritts des betreffenden dinglichen Rechts 
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auch die Sache ergriffen , vorausgesetzt dass diese im Eigenthum des 
Disponirenden stand , dass also die Oebnndenheit der Personen auch 
eine Gebundenheit der Sache bewirkt. Diese nun für die Vergangen- 
heit entschiedene , durch den Bestand des Rechtsgeschäfts hergestellte 
dingliche Gebundenheit der Sache hat zur Folge , dass alle pendente 
conditione von dem bedingt Belasteten bestellten Rechte das durch 
das frühere bedingte Rechtsgeschäft zu begründende Recht für den Fall 
des Eintritts der Bedingung nicht beeinträchtigen konnten. Dieses 
Recht kommt freilich erst mit dem Moment des Eintritts der Bedingung 
zur Entstehung, aber durch das dingliche Rechtsgeschäft, dessen Be- 
stand durch den Bedingungseintritt entschieden ist, war die Sache dem 
zukünftigen Erwerber schon dahin gebunden, dass das Recht in der ins 
Auge gefassten Art entstehe. ^) Im Fall bedingter Eigenthums- 
übertragung hört also das vom Tradenten pendente conditione einem 
Dritten übertragene Eigenthum beim Eintritt der Bedingung von selbst 
auf, ebenso auch die von jenem pendente conditione bestellten Servi- 
tuten, Pfandrechte u. dergl. Im Fall bedingter Einräumung eines ins 
in re aliena kann der Besteller durch weitere pendente conditione vor- 
genommene dingliche Belastung seiner Sache das durch jenen beding- 
ten Act in Aussicht genommene Recht nicht mehr beeinträchtigen; 
tritt die Bedingung jenes früheren Acts ein, so stehen die durch die spä- 
teren Acte wenn gleich vor Eintritt der Bedingung entstandenen Rechte 



9 Man hat darüber gestritten , ob die hier in Frage stehende Gebundenheit 
nur eine Gebundenheit der Personen oder eine der Sache sei. Vgl. Windscheid, 
Pandekten I. S. 89 A. 4 und die dort Citirten. Die Gebundenheit der Personen be- 
züglich des Eintritts der beabsichtigten rechtlichen Wirkung ist eben identisch mit 
dem Bestand, der Existenz des Rechtsgeschäfts. Ist dieses nun ein dingliches, auf 
Begründung dinglichen Rechts gerichtet, so erfasst es, wenn der Disponirende 
Eigenthümer ist, sofort auch die Sache, auch wenn die Wirkungskraft des Geschäfts 
noch hinausgeschoben ist. Betrifft aber das Geschäft eine zukünftige oder noch 
nicht im Eigenthum des Disponenten stehende Sache , so kann es noch nicht eine 
solche Gebundenheit der Sache bewirken. Die Gebundenheit der Personen hat 
dann nur zur Folge, dass, wenn die Sache ins Eigenthum des Disponenten tritt, das 
in Aussicht genommene Recht sofort entsteht. Durch diese Gebundenheit wird 
aber z. B. der Verpfänder nicht ausser Stand gesetzt, sich noch durch andere recht- 
liche Dispositionen bezüglich derselben Sache zu binden ; es kommen Tielmehr die 
durch diese verschiedenen Dispositionen in Aussicht genommenen Rechtswirkun- 
gen , sobald die Sache ins Eigenthum des Disponenten tritt , gleichzeitig zur Exi- 
stenz und beeinträchtigen sich also. 
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jenem mit. Eintritt dar 3edinguag entstehenden Seehte nach. Handelt 
es sich also um eine bedingte Verpfändung, so mqas das pendente cofir- 
ditione unbedingt bestellte Pfandrecht dem beim Bedingungseintritt 
entstehenden sich nacbordnen. 

Bei bedingteri Vermächtnissen gestaltet sieb die Sache insofern 
anders, als, wenn ^6n(]{en^6 oondif^^one der Bedachte gestorben , der 
Bedingungseintritt nicht entscheiden Ijüinn, da^s das Itecht anf das 
Vermächtniss auf die Erben desselben übergegangen sei. Wohl aber 
entscheidet der Bedingungseintritt auch hier, dass pendente condüione 
das Legatsgeschäft bestand , also eine Gebundenheit des Erben exi- 
stirte, und diese Gebundenheit ergreift beim bedingten VindicationS' 
legat auch die vermachte Sache , so dass Dispositionen , welche der 
Erbe als Eigenthümer pendente condüione trifft, das beim Bedingungs- 
eintritt entstehende Eecht des Legatars nicht beeinträchtigen kennen. 
Justinian hat in Bezug auf das bedingte Legat sogar eine weiter- 
gehende Bestimmung getroffen : es sollen die vom Erben als Zwischen- 
eigenthümer an der vermachten Sache eingeräumten Rechte beim Be- 
dingungseintritt nicht etwa blos aufhören , sondern sie sollen so zu- 
sammenfallen , als seien sie nie zur Ei^istenz gekommen.^) Insofern 
bat also sein Veräusserungsverbot auch für bedingte Einzelvermächt- 
nisse doch etwas Neues eingeführt, denn aus dem beschränkten Eigen- 
thum des Erben würde nur folgen, dass die von ibm pendente conditione 
an dem Vermächtnissobject eingeräumten Rechte mit dem Eintritt der 
Bedingung aufhören müssen. 

n. Die Resolutivbedingung. 

§17. 

Wir kommen zur Resolutivbedingung. Es giebt eine Auffassung, 
wonach Suspensivbedingung und Resolutivbedingung nur der Form nach 
auseinandergehen , dagegen bis zum Entscheide die Ungewissheit , ob 
das Geschäft existent sei, bei beiden ganz die gleiche sein soll. Jener 



9 L 3 $ 3 C. comm. de leg. 6, 43: — Sin autem avariiiae cupidine propter 
spem conditionis minime implendae ad venditionem vel hypothecam prosüuerit, aeiat, 
qiK>d conditionß impteta ab inüio caiisa in irritum devoeetwr , et sie inUUifftnda eH, 
quasi nee scripta nee penitua hterit eelehrata u. s. w. 
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üntarscbiad der Fonn bestehe darin , dass bei der Sospensivbediiiguiig 
auf einen gewissen Fall bin gewollt , ausserdem nicht gewollt sei , bei 
der Resolutivbedingung dagegen auf einen gewissen Fall hin nicht ge- 
wollt, ausserdem gewollt sei. i) Es würde darnach also bei der Reso- 
luüybedingung gerade für den gewissen ins Auge gefassten Fall der 
Wille fehlen, sich nicht gesetzt haben. Das war jedenfalls nicht die Auf- 
fassung der römischen Juristen, welche den Kauf mit in diem addictio 
und den mit lex commissoria als eine emtio pura betrachteten , quae 
sub conditione resolvitur, Damach ist gerade für den ins Auge ge- 
fassten Fall etwas gewollt, für diesen Fall hat sich der Wille gesetzt ; 
nach welcher Richtung hin, ist demnächst näher zu beti*achten. Es ist 
ebenso , wie bei der Suspensivbedingung , auf den einen gewissen Fall 
hin Etwas gewollt, ausserdem dieses Etwas nicht gewollt. Festzuhalten 
ist an Thibauts, später von Vielen getheilten Auffassung, dass das 
Rechtsgeschäft, welchem eine Resolutivbedingung hinzugefügt ist, nicht 
eine einzige besonders qualificirte Willenserklärung enthalte , sondern 
zwei Willenserklärungen, eine Hauptwillenserklämng und eine sus- 
pensivbedingte Nebenwillenserklärung. Nicht richtig ist es aber, wenn 
weiter gesagt wird , dass diese Nebenwillenserklärung auf Wieder- 
aufhebung der Wirkungen der Hauptwillenserklärung gerichtet sei. 
Die Nebenwillenserklärung ist nicht auf Wiederaufhebung des durch 
die Hauptwillenserklärung bewirkten Rechtsverhältnisses, nicht auf 
Rückübertragung gerichtet, sondern ihr Zweck ist der, dass jenes durch 
die Hauptwillenserklärung begründete Rechtsverhältniss eventuell auf- 
hören, sein Ende erreichen solle. Die Nebenwillenserklärung afificirt 
nicht die Existenz des Hauptrechtsgeschäfts. Die Hauptwillenserklä- 
rung ist eine unbedingte , durch dieselbe kommt das Rechtsgeschäft 
sofort zu Stande und bringt die beabsichtigte Wirkung hervor. Da es 
sofort die beabsichtigte Wirkung hervorbringt , so hat dieses Rechts- 
geschäft nur eine momentane Existenz und kann gar nicht mehr durch 
den Eintritt der Bedingung der Nebenwillenserklärung betroffen wer- 
den. Nur die durch d;w Rechtsgeschäft hervorgebrachte Wii'kung exi- 
stirt behn Eintritt der Nebenwillenserklärung und wird von ihr afQcirt. 



») Brinz, Pandekten S. 1470 flf. Vgl. auch Unger, System des öster. Pri- 
vatrechts II § 82 A. 30, 30a und andere bei Schulin, über Resolutivbedingung 
gen S. 52 A. 88 Citirte. 
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Die Nebenwillenserklärung ist zwar eine von der Hauptwillenserklärang 
verschiedene , aber sie bildet mit ihr doch ein Ganzes , sie ist ein Theil 
der Gesammterklärung. Gleichzeitig mit jener gesetzt, verhindert sie 
nicht, dass die beabsichtigte Wirkung entsteht, aber sie bewirkt sofort 
die Möglichkeit einer der Dauer jener Wirkung sich entgegenstellen- 
den Schranke. Zunächt ist der Bestand der durch die Nebenbestim- 
mung herzustellenden Gebundenheit in pendenti und die Entscheidung 
der Bedingung entscheidet rückwärts , ob dieser Bestand vorlag oder 
nicht. Durch den Eintritt der Bedingung ist also entschieden, dass 
vom ersten Eintritt der Wirkungen des Hauptgeschäfts auch eine Ge- 
bundenheit der Parteien bezüglich des Aufhörens, der Auflösung dieser 
Wirkungen vorlag , eine Gebundenheit , die, wie später näher zu ent- 
wickeln, beim dinglichen Hauptgeschäft unter Umständen auch die Sache 
ergreifen kann. Dui'chaus zu verwerfen ist die Auffassung, wonach die 
Resolutivbedingung ein im Anschlüsse an den Contract in continenti 
gesetzter contrarius consensus sein soll, i) Der contrarius consensus ist 
auf Rückgängigmachung der Gebundenheit der Contrahenten gerichtet: 
der Knoten soll dadurch wieder aufgelöst werden , als habe er nie be- 
standen. Die auf Resolvirung gerichtete Nebenberedung macht der 
Existenz des Rechtsverhältnisses nur für die Zukunft ein Ende, sie lässt 
es aufhören, sie lässt aber nicht ohne Weiteres alle Folgen, welche die bis- 
herige Existenz des Rechtsverhältnisses gehabt, verschwinden, sondern 
begründet höchstens eine Verpflichtung, diese Folgen wieder rückgängig 
zu machen. Wird z. B. durch Annahme eines besseren Gebots der Kauf 
mit in diem addictio aufgelöst, so fällt nicht von selbst das Eigenthum aller 
Früchte der Sache, die der Käufer inzwischen bezogen, an den Verkäufer 
zurück , sondern es liegt nur eine Verpflichtung des Käufers zur Rück- 
gabe vor. Durchaus verwerflich ist es überhaupt, die Resolutivbedin- 
gung mit einem später abgeschlossenen zweiten bedingten Rechts- 
geschäft, das die Wiederaufhebung des ersten Rechtsgeschäfts be- 
zweckt, auf eine Linie zu stellen und daraus Schlüsse zu ziehen. ^) Die 
Resolutivbedingung ist eben ihrem Inhalt , ihrem Zweck nach nicht mit 
einem solchen auf Wiederaufhebung gerichteten Rechtsgeschäft zu ver- 



1) So Czyhlarz, z. Lehre von der Resolutivbedingung, nam. S. 31, S. 35. 
Römer, d. bedingte Novation S. 337 in d. Anmerkg. 

2) So Schnlin a. a. 0. nam. S. 58, S. 64. 



Digitized by V3OOQ IC 



97 

wechseln. Ist also znr Rückübertragung des Eigenthnms Tradition 
erforderlich, so kann daraus nicht der zwingende Schluss gezogen 
werden, dass die Resolutivbedingung bei einer Eigenthumstradition, 
damit sie bei Eintritt der Bedingung das Eigenthum zurttckübertragen 
könne , selbst in der Gestalt einer bedingten Rücktradition oder eines 
bedingten constitutum possessorium geschehen müsse. 

Um die Wirkungen des Eintritts der Bedingung der resolvirenden 
Nebenwillenserklärungen näher untersuchen zu können , muss zunächst 
das Anwendungsgebiet derselben ins Auge gefasst werden. Dabei 
sehe ich, als für meine Zwecke nicht in Betracht kommend, davon ab, 
dass die Erbeseinsetzung ihres besondem Zwecks halber eine Reso- 
lutivbedingung nicht zulässt. Abgesehen hiervon, ist das Anwendungs- 
gebiet def resolvirenden Nebenwillenserklärungen der Natur der Sache 
nach und noch mehr nach römischem Recht ein ungleich beschränk- 
teres, als das der Suspensivbedingungen. Ihrem oben entwickelten 
Begriff nach sind jene nicht anwendbar bei Rechtsgeschäften , die auf 
Aufhebung einer Wirkung, auf Liberation gerichtet sind. Es ist wohl 
denkbar, dass in Folge einer revocatorischen oder rescissorischen Klage 
die durch solch liberirendes Rechtsgeschäft aufgehobene Wirkung 
wieder hergestellt werde; nicht aber ist denkbar, dass eine resol- 
virende Willenserklärung beim Eintritt der Bedingung das Aufhören 
der Liberation bewirke. Solches Auf hören lässt sich nur denken bei 
positiven, nicht bei negativen Wirkungen. Das Nichtmehrbestehen 
einer Obligation kann nicht aufhören. 

Nach römischem Recht konnte femer einer Stipulation keine re- 
solvirende WiUenserkläining, wenigstens nicht mit der Wirkung, dass 
die durch die Stipulation begründete obligatio beim Eintritt der Bedin- 
gung geradezu aufhörte, hinzugefügt werden. L. 44 §. 2 D. de 
obligat, et act. 44, 7 : Condicio vero efficax est, quae in constituenda 
obligatione inseritur , non quae post perfectam obligationem ponitur, 
veluti centum dare spondes, nisi navis ex Asia vener it? sed hoc casu 
existente condicione locus erit exceptioni pacti conventi vel doli mali. 

Man hat den Grund dieser Bestimmung wohl in der formellen Na- 
tur der Stipulation finden wollen : der Verbalcontract könne nur verbis, 
nicht nudo consensu aufgehoben werden , deshalb könne die Resolutiv- 
bedingung dem Verbalcontract gegenüber nur die Bedeutung eines 

Kariowa, BechtsgeBchäfi. 7 
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Pactnms haben ^) . Wer so argnmentirt, verkennt, dass die resolyire&de 
Erklärang in dem Beispiel der angefahrten Stelle ja doeh in die verba 
der Stipulation aufgenommen ist, dass sie auch Verbalerklärung ist. 
Mir scheint die Resolutivbedingung aus folgendem Grunde bei der Sti- 
pulation ausgeschlossen zu sein. Die Stipulation ist das reine obli- 
gatorische Geschäft , es soll durch sie eine feste Fessel und Gebunden- 
heit der Parteien, etwas abgeschlossen Fertiges hergestellt werden. 
Diesem Zweck schien eine Nebenerklärung zu widersprechen, nach 
welcher die Gebundenheit sich noch wieder für einen gewissen Fall 
oder gar sicher mit Eintritt eines bestimmten Endtermins auflösen soll. 
In 1. 44 §. 2 cit. tritt dieser Gedanke darin hervor, dass die Resolutiv- 
bedingung als eine, .quae post perfectam obligationem ponüur, be- 
zeichnet wird. 

Auch bei Legaten war nach älterem römischen Recht die Hinzu- 
fügung einer Resolutivbedingung unzulässig , und zwar nicht blos bei 
Damnationslegaten, sondern allgemein. Der Erblasser, das war wohl 
die zu Grunde liegende Vorstellung, soll durch den letzten Willen defini- 
tive Rechtsverhältnisse schaffen, deren Fortbestand nicht noch von 
irgend welchen Eventualitäten abhängig gemacht sein soll. ^) 

Das Hauptanwendungsgebiet der resolvirenden Nebenwillens- 
erklärungen sind die Veräusserungsverträge , namentlich Kauf und 
Schenkung. Der Kauf ist zwar auch obligatorisches Geschäft, aber er 
ist zugleich die causa des darauffolgenden Traditionsacts. Als solche 
causa erscheint der Kaufcontract nicht als etwas abgeschlossen Ferti- 
ges, wie die Stipulation. Die Leistung des Verkäufers erscheint mehr 
als die Vollendung, die Realisimng des mit Abschluss des Oontracts Be- 
gonnenen, als ein implere, während die Leistung des Promittenten bei 
der Stipulationsobligation mehr als eine solutio, eine Lösung des früher 
begründeten obligatorischen vinculum angesehen wird. Während durch 
die solutio bei der Stipulation das durch die letztere begründete Rechts- 
verhältniss ganz gelöst wird , so dass der Stipulator die ihm vcmi Pro- 
mittenten übergebene Sache nicht etwa pro stipulaiore , sondern pro 
soluto besitzt, wird durch die Erfällung des Verkäufers das durch den 
Kaufcontract begründete Oausalverhältniss keineswegs aufgehoben, der 



1) So namentlich Czyhlarz a. a. 0. S. 76. 

2) Vgl. nament. 1. 55 D. de leg. I. L. 41 %. 1 D. de obl. et act. 44, 7. 
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Käufer besitzt pro emtore. Das Kaitfgesehäft selbst gehört, nachdem 
obligatio und causa dadurch begründet sind, zwar der Vergangenheit 
an, aber das dadurch begründete Causalrerhältniss, das Kaufverhält- 
uiss dauert auch nach der Tradition der Waare noch fort. Und ebenso 
ist es bei anderen Veräusserungsgeschäften. So dauert auch bei der 
Schenkung das durch die doTioMo als Geschäft begründete Sehenkongs- 
verhäHniss nach der Uebergabe der geschenkten Sache noch fort, was 
sich klar darin zeigt, dass dieses Sehenkungsverhältniss unter Um- 
ständen durch späteren Widerruf noch wiederaufgelöst werden kann. 

Es hat also nichts Auffallendes, dass dem Eanfgeschäft und 
Sehenkungsgeschäft eine resolvirende Nebenwillenserklärung beigefügt 
werden kann. Diese resohrirende Willenserklärung kann sich nun mög- 
licherweise nur auf das Causalverhältniss, nicht auf das zur Realisirung 
desselben übertragene Recht beziehen sollen. So wurde m. Es. von 
den Römern das einem Eaufgeschäfl hinzugefügte pactum displicentiae 
aufgefasst. Der Eintritt der Bedingung der resolTirenden Erklärung löste 
hier also nur das Caussdverhältniss auf, das Eigenthum fiel nicht ipso 
iure an den Verkäufer zurück , sondern es bestand nur eine Obligation 
des Käufers zur Rückgabe. L. 6 D. de rescind. vend. 18, 5: Si 
convenit, ut res quae venit, si intra certum tempus displicuisset, red- 
deretur, ex empto actio est, ut Sahinus putat, aut proxima emti in 
factum datur. Daraus erklärt sich denn auch die Entscheidung in 1. 
3 D. quibus modis pign. 20, 6 : Si res distracta fuerit sie, nisi intra 
certum diem meUorem condicionem invenisset, fueritque tradita et 
forte emptor , antequam melior condicio offerretur , hanc rem pignori 
dedissety Marcellus libro quinto digestorum ait, ßnrri pignus, si 
meliör condicio fuerit allata, quamquam, ubi sie res distracta est, nisi 
emptori displicuisset, pignus finiri non putet. Fällt das Eigenthum 
beim Eintritt der Resolutivbedingung nic^t ipso iure an den Verkäufer 
zurück, so können auch die vom Käufer inzwischen bestellten Pfand- 
rechte u. dgl. nicht ipso iure aufhören, sondern der Käufer kann höch- 
stens zur Ablösung derselben verpflichtet sein. 

Bei anderen Geschäften mochten Zweifel bestehen, ob die bedingte 
resoMrende Willenserklärung sich nur auf das Causalverhältniss oder 
auch auf das zur Realisirung desselben eingeräumte Recht beziehe. 
So zögert Ulpian bei der mortis causa donatio^ ob er beim Eintritt 
der Bedingung der resolvirenden Erklärung dem Sdienker ohne Wei- 
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teres in rem actio zusprechen soll. L. 29 D. de mortis cansa dona- 
tion. 39, 6: — si vero sie (donavit), ul iam nunc hoher et, r edder et, 
si convaluisset vel de proelio vel peregre redisset, potest defendi 
in rem competere donatori, si quid horum contigisset, interim autem 
ei cui donatum est. Bezieht sich die bedingte resolvirende Willens- 
erklärung nicht blos auf das Causalverhältniss , sondern auch auf das 
übertragene Eigenthum, so gestaltet sich das Verhältniss folgender- 
massen. Durch die Tradition auf Grund des Kaufs, der Schenkungs- 
absicht ist Eigenthum übergegangen , während eine Pendenz vorliegt, 
ob das resolvirende Nebengeschäft zu Stande gekommen oder nicht. 
Der Eintritt der Bedingung entscheidet, dass früher das Neben- 
geschäft zu Stande gekommen , dieser Eintritt der Bedingung ist aber 
auch mitwirkende Thatsache für die durch die resolvirende Erklärung 
zu begründende Wirkung. Bezüglich dieser Wirkung tritt also keine 
Rückziehung ein : das Kaufverhältniss löst sich von diesem Moment an 
auf, das Eigenthum Mit von diesem Moment an den Verkäufer zurück, 
bis zu diesem Moment hat es dem Käufer zugestanden. i) Zugleich steht 
aber nach Eintritt der Bedingung fest, dass eine Gebundenheit der Par- 
teien bezüglich dieser Auflösung , bezüglich des Rückfalls des Eigen- 
thums schon vom Momente der bedingten Nebenerklärung, welche 
gleichzeitig mit der Haupterklärung erfolgte, vorlag, und diese Gebun- 
denheit hat auch sofort die Sache ergriffen , es konnte also durch die 
pendenie conditione getroffenen Dispositionen des Zwischeneigentbü- 



1) Die Nichtrückziehung beruht auch hier nicht auf einem angeblich mit der 
Bedingung combinirten dies, sondern aof der Bedeutung der Bedingung als einer 
mitwirkenden Thatsache. Vor Eintritt dieser mitwirkenden Thatsache kann die 
Wirkung nicht eintreten. Während also bei der Suspensivbedingung das intendirte 
Rechtsverhältniss vom Eintritt der Bedingung eintritt , dauert bei der bedingten re- 
solvirenden Nebenwillenserklärung das durch das Hauptgeschäft begründete Recht 
bis zum Eintritt der Bedingung. Das bezeichnen die Quellen durch ex conditione 
— ad conditionem. Mit dem letzteren Ausdruck ist nicht etwa ein von der reinen 
Resolutivbedingung verschiedener dies incertus ad quem bezeichnet. Dafür spricht 
schon die Erwägung , dass in yoUständiger Aufzählung immer nur gesagt wird , es 
könne ein Rechtsverhältniss ex die , ad diem, ex conditione , ad conditionem einge- 
räumt werden , wobei also dann die reine Suspensivbedingung und die reine Reso- 
lutivbedingung ganz übergangen sein würden. Vgl. 1. 15 §. 4 D. de test. militis 
29, 1. L. 8 §. 2 D. de testam. tut. 26, 2. L. 4 pr. D. de servit. 8, 1. Fr. Vat. %. 50 : 
Sub conditione wechselt übrigens mit ex conditione ab. 
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mers das beim Eintritt der Bedingung entstehende Eigenthum des Ver- 
käufers nicht beeinträchtigt werden. Hatte z. ß. der Käufer die Sache 
inzwischen verpfändet, so hören beim Eintritt der Bedingung die Pfand- 
rechte ipso iure auf. Die Früchte freilich, welche der Zwischen- 
eigenthümer erworben, fallen beim Eintritt der Bedingung nicht ipso 
iure an den Verkäufer, auf sie als neue Sachen konnte sich die Ge- 
bundenheit der Hauptsache nicht übertragen. Es kann also nur, da 
durch den Eintritt der Bedingung auch das Causalverhältniss aufgelöst 
ist, eine Obligation zur Herausgabe der Früchte an den Verkäufer an- 
genommen werden. In dieser Weise haben meiner Ueberzeugung nach 
die Römer den Kauf mit m dient addictio oder mit lex commissoria 
aufgefasst. Man kann wohl immer noch sagen , dass diese Auffassung 
die bei den heutigen Juristen vorwiegende ist, wenn gleich die Zahl der 
Opponenten sich gemehrt. Engelmann, Czyhlarz, Schulin, 
Holder, Adickes streiten gegen den ipso iure Rückfall des Eigen- 
thums. Der Zweck dieser Untersuchung lässt hier keine umfassende 
Besprechung dieser Streitfrage zu. Ich begnüge mich , auf diejenigen 
Quellenäusserungen hier hinzuweisen , welche ms. Es. die vorher ent- 
wickelte Anschauung bestätigen. Bevor ich aber dazu übergehe, muss 
eine gegen die Möglichkeit des Eigenthumübergangs beim Kauf mit 
lex commissoria gerichtete Deduction Schulin 's geprüft werden. 
Schul in behauptet, es könne hier das Eigenthum der Waare auf den 
Käufer nicht übergehen , weil der Preis noch nicht bezahlt sei , und 
einen Creditvertrag anzunehmen, sei absolut, unmöglich. Der Verkäufer 
habe hier nicht nur keinem besonderen Vertrauen in die Person des 
Käufers Ausdruck verliehen , sondern er habe vielmehr ein ganz ent- 
schiedenes Misstrauen gegen den Käufer ausgesprochen. Wer be- 
haupte , gerade darin , dass der Verkäufer dem Käufer durch die lex 
commissoria eine gewisse Frist gewähre , liege ein Creditvertrag , der 
verwechsele den Creditvertrag mit dem Stundungsvertrag. Richtig ist 
nun allerdings, dass Preisstunden und Preiscreditiren durchaus ver- 
schiedene Dinge sind ^) , und dass beides meistens nicht genügend aus- 
einander gehalten wird. Abgesehen werden mag hier von der Frage, 
ob mit dem Preisstunden im Zweifel ein Creditiren des Preises ver- 
bunden sei. Sicher ist, dass bei verabredeter Preisstundung die Credi- 



1) Vgl. namenü. Goldschmidt, Handelsr. S. 842 ff., nam. A. 20. 
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tlroDgsabsicht durch besonderen Vorbehalt ausgeschlossen werden kann. 
Auf der anderen Seite ist zu behaupten, dass mit einem Creditvertrag 
nicht noth wendig ein Stunden des Preises verbunden ist. Wer sich fUr 
seine Preisforderung einen Bürgen oder ein Pfand bestellen lässt und 
damit auf die in der Waare selbst liegende Sicherheit verzichtet, hat 
damit noch in keiner Weise sich gebunden, dass er das pretium nicht 
nach Belieben sofort fordern könne. Sehen wir nun, wie sich die Sache 
beim Kauf mit lex commissoria verhält. Mache ich beim Verkauf aus, 
dass, wenn mir der Kaufpreis nicht bis zu einem bestimmten Termin 
gezahlt werde, der Kauf nach meinem Belieben sich auflöset solle, so 
habe ich keineswegs 60 ipso erklärt, wie Sc hui in anzunehmen scheint, 
dass ich den Kaufpreis bis zu jenem Termin stunden wolle : es steht 
mir vielmehr frei, ihn schon vor jenem Termin einzuklagen. Hält man 
dies fest, so erklärt sich ganz einfach 1. 3 0. de pactis iater emt. et 
vend. 4, 54 : 

Qui ea lege praedium vendidit, ut, nisi reliquum pretium intra 
certum tempus restitutum esset, ad se reverteretur, si non pre- 
cariam possessionem tradidit, rei vindicationem non habet , sed 
actionem ex vendito. 

Man nimmt gewöhnlich ohne Grund an, dass diese Stelle von 
der Zeit nach der Existenz der Bedingung spreche, sie spricht aber 
in der That von der Zeit vor Existenz der Bedingung , wie schon 
Thibaut und Puchta hervorgehoben haben. ^) Sie nehmen abw 
unnöüiiger], Weise an, die Entscheidung setze voraus, dass der Käufer 
mittlerweile das Grundstück deteriorire. Die Stelle sagt Folgendes. 
Hat beim Verkauf mit lex commissoria der Verkäufer dem Käu- 
fer nicht bloss precario tradirt, so hat während Schwebens der B^ 
dingung der Verkäufer keine rei vindicatio, um die Sache wieder an 
sich zu ziehen, sondern er hat während dieser Zeit nur die a^tio ex 
vendito, nämlich auf Zahlung des Restes des Preises. Schulin, ^), 
welcher richtig mit Thibaut und Puchta annimmt, dass die 
Stelle von der Zeit der schwebenden Bedingung rede, lässt den 
Kaiser entscheiden, der Verkäufer könne nicht vindicirea, weil der 



1) Thibaut, civilist. Abh. S. 377. Puchta, Vorlesungen. 4. Aufl. I. 
S. 486. 

2) b. a. 0. S. 155. 
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rei vindicatio die exceptio rei venditae et traditae entgegenstehe. 
Ich will davon absehen, dass des Kaisers Ansdrucksweise sed vin- 
dicationem non habet schon wider Schnlin's Ansicht spricht. 
Was am meisten gegen sie spricht, ist, dass, wenn der Preis nicht 
creditirt wäre, die exceptio rei venditae et traditae gar nicht be- 
gründet wäre. So lange der Käufer sich weigert das pretium zu 
zahlen, dringt der Verkäufer mit der rei vindicatio durch; zahlt er 
aber das pretium, so macht er sich dadurch zum Eigenthümer. 

Nach der obigen Auslegung spricht also die bertthrte Stelle da- 
für, dass beim Kauf mit lex commissoria pendente condüione der 
Vei^äufer nicht Eigenthümer ist. 

Von anderen für unseren Zweck in Betracht kommenden Stellen 
erwähne ich zunächst 1. 1 D. de in diem add. 18, 2: 

In diem addictio ita fit: ille fundus centum esto tibi emptuSy 
nisi si quis intra Kalendas lanuarias proximal meliorem condir- 
cionem fecerit, quo res a domino abeat. 

Wenn dem Verkäufer ein besseres Gebot gemacht und (was aus- 
gelassen) von ihm angenommen wird , so soll dadurch [quo) die Sache 
von ihrem Eigenthümer d.h. dem Käufer abgehen , es soll das Eigen- 
thum desselben aufhören. 

Es hilft nichts zu behaupten, diese Stelle sei sehr unbedeutend, in- 
dem aus ihr gar nicht ersichtlich sei, wie das abire a domino erfolge, 
ob unmittelbar von selbst mit Eintritt der Bedingug, oder ob nur 
durch die Vermittlung eines Rückübertragungsactes. Das qu>o zeigt 
genugsam an , dass durch das bessere Gebot (bzw. dessen Annahme) , 
also nicht erst durch eine Rückübertragungshandlung , res a domino 
abire soll. Dass das Woii; abire gerade für unmittelbaren Eigenthums- 
übergang gebraucht wird, zeigt z.B. 1. 66 D. de rei vind. 6, 1 : Non 
ideo minus recte quid nostrum esse vindicabimuSy quod abire a nobis 
dominium speratur, si condicio legati vel libertatis extiterit. ^) 



1) In anderer Weise erklärt Schulin a. a. O. S. 168 if. die Worte quo fe$ a 
domino abeat. Er behauptet mit Recht, in der yoUstandigeh Formel der m diem ad- 
dictio müsse das Afoment, dass der Kauf nicht schon durch das bessere Gebot, son- 
dern erst durch die Annahme desselben von Seiten des Yerkäofers aufgelöst sein 
solle, zum Ausdruck gebracht sein. Diesem Erforderniss, meint er nun, sei in den 
Worten quo res a donuno abeat Genüge geschehen. Dem steht nur das kleine Hinder- 
nisB entgegen, dass diese Worte das in ihnen Gesuchte nidit bedeuten können. Das 
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Weiter kommt in Betracht 1. 41 pr. D. de rei vind. 6, l : Si quis 
hac lege emerity ut, si quis alius meliorem condicionem attulerit, re- 
cedatur ab emtione, post allatam condicionem iam non potest in rem 
actione uti, sed et si cui in diem addictus sit fundus, antequam ad- 
iectio Sit facta, uti in rem actione potest : postea non poteriU 

Die bezüglich dieser Stelle uns hier allein interessirende Fi-age ist 
die, welche in rem actio ülpian im Sinne habe, ob die rei vindicatio 
oder die Publiciana in rem actio. Dachte er nur an Tradition des 
fundus, so kann die von ihm erwähnte in rem actio nur die Publi- 
ciana sein. 

Die Stelle würde dann sagen , dass vor Eintritt der Resolutiv- 
bedingung der Käufer die Publiciana habe, nachher nicht mehr. Das 
Aufhören des Zustehens der Publiciana würde aber denselben Grund 
haben, wie, falls er Eigenthümer gewesen, das Aufhören der Zustän- 
digkeit der rei vindicatio. Nicht die blosse Auflösung des Cau^alver- 
hältnisses, des Kaufv^erhältnisses würde ihn der Publiciana berauben, 
denn dieses Causalverhältniss braucht nur im Moment des Besitzerwerbs 
vorhanden zu sein, sondern die Auflösung des durch Kauf und Tradi- 
tion begründeten dinglichen Verhältnisses , welches zwar kein im ius 
civile begründetes Recht, aber vom Prätor anerkannt und geschützt ist. 
Der Eintritt der Bedingung der in diem addictio macht diesem Ver- 
hältniss ein Ende , so dass der Käufer sich nun nicht mehr der Publi- 
ciana bedienen kann. *) Eine andere Frage ist nun : Sind wir ge- 



res a domino abit ist erst die Wirkung des afferre condicionem quae pla/ieat. Die 
vollständige von Paulus in Bezug genommene Formel der in diem addictio mag an 
der betreffenden Stelle etwa gelautet haben : nisi ai quis intra KäUndaa Januariaa 
proximas melioremj quae mihi magis placeat^ condicionem fecerit «. q. a. Wird ja 
doch auch an anderen Stellen der Rückfall der Sache blos an das »si melior conditio 
allata eatn geknüpft, und nicht dabei immer besonders hervorgehoben, dass der Ver- 
käufer das bessere Gebot angenommen haben müsse. Vgl. z. B. 1. 4 §. 3 D. de in 
diem add. 18, 2. 

1) Die Ansicht Schulins', dass die Publiciana ungeachtet einer späteren 
Veräusserung des Klägers auf Grund der früheren Erwerbsthatsachen angestellt 
werden könne, halte ich für ganz unbegründet. Auf die gegen seine Ansicht er- 
hobenen Einwendungen erwidert jetzt Schulin a. a. 0. S. 100, der Inhalt der 
Fiction in der Formel der Publiciana sei nicht der, dass der Kläger auf Grund von 
Usucapion Eigenthümer sei, sondern der, dass er auf Grund von Usucapion Eigen- 
thümer sein könne, wenn dazu, dass er eine usucap ionsfähige Sache bona fide ge- 
kauft habe, noch der weitere Umstand als vorliegend angenommen werde, dass er 
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zwangen anzunehmen, dass Ulpian nur an die Puhliciana in jener 
Stelle gedacht habe? Die Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, 
ob einer mancipatio bzw. in iure cessio eine bedingte resolvirende lex 
beigefügt werden könne. Soviel steht fest, dass in der bekannten 1. 77 
D..de reg. iur, 50,17 nur der dies ex quo und die (wenigstens der 
Form nach) aufschiebende Bedingung gemeint ist , und dass nicht die- 
selben Gründe, welche die Hinzufägung jener bei mancipatio und in 
iure cessio als unstatthaft erscheinen lassen, auch für Resolutivbedin- 
gung und dies ad quem gelten. Die Form der mancipatio bzw. der 
iure cessio scheint die Beifügung einer in diem addictio nicht aus- 
zaschliessen , es kann aber in der besondern Natur des einzuräu- 
menden Rechts ein Hinderniss für dieselbe liegen. Das ist allerdings 
der Fall bei Realservituten. Von ihnen heisst es ganz allgemein in 
1. 4 D. de servit. 8, l : Servitutes ipso quidem iure neque ex tempore 
neque ad tempus neque sub condicione neque ad certam condicionem 
[verbi gratia ^quamdiu volam') constitui possunt. Dagegen der usus- 
fructus widerstrebt weder dem Endtermin noch der Resolutivbedin- 
gung; und das Eigenthum wenigstens nicht der Resolutivbedingung, 
wenn auch nach älterer Auffassung dem Endtermin, worauf später 
näher einzugehen ist. Es muss m. Es. als eine noch offene Frage be- 
trachtet werden, ob nicht eine Mancipation etwa in folgender Form zu- 
lässig war : Hunc ego fundum ex i, Q, meum esse aio isque mihi 
emtus esto hoc aere aeneaque libra, nisi si quis intraKalendasIanuor- 
rias proximas meliorem, quae tibi magis placeat, conditionem fecerii, 
quo res a me abeat. War solche Mancipation möglich, so würden wir 
die actio unserer Stelle nicht nothwendig auf die Puhliciana zu bezie- 
hen brauchen , sondern könnten sie von der rei vindicatio verstehen, 
was doch, da die Stelle im Titel de rei vindicatione steht, inmier das 



ein Jahr lang Im Besitz gewesen sei. Es ist diese Erwiderung ein neuer Beweis da- 
für, dass nur vorsichtige und präcise Auffassung römischer Formeln das richtige Yer- 
ständniss derselben ermöglicht. In der Formel der Puhliciana heisst es : Urne ai eum 
hominem d.*q.' a ex iure Quiritium eius esse oporteret; was, wörtlich übertragen, be- 
sagt : wenn dann (unter Voraussetzung jener umstände) der fragliche Sclav jetzt 
(im Moment der Ertheilung des Formulars) im quiritarischen Eigenthum des Klagers 
stehen müsste. Der iudex kann aber unmöglich bejahen, dass, selbst bei Fiction 
der Vollendung der Ersitzung, der Sclave jetzt noch im Eigenthum des Klägers stehen 
müsse, wenn ihm nachgewiesen wird, dasa der Kläger den Sclaven schon vorher 
wieder veräussert habe. 
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Nächstliegende ist. — Die beiden in der Stelle besprochenen Fälle 
unterscheiden sich, um dies noch kurz zu bemerken , m. Es. so, wie 
von Schulin a. a. 0. S. 171 auseinandergesetzt ist. In dem ersten 
Theil der Stelle liegt der Ton auf emerü. Der Käufer soll, wenn dem 
Verkäufer ein besseres Gebot gemacht wird , zurücktreten können, der 
Ausdruck in diem addictio bezieht sich auf die gewöhnliche Verab- 
redung , dass der Verkäufer , wenn ihm ein besseres Gebot gemacht 
werde, dasselbe solle annehmen und dadurch das Geschäft auflösen 
können. 

Eine weitere wichtige Stelle ist 1. 8 D. de lege commissoria 18, 3. 
Die Stelle zeigt , dass , wenn die Bedingung der lex commissoria ein- 
getreten wäre, die verkauften fundi in ea causa gewesen wären, ut a 
venditrice vindicari debeant ex conventione venditionis. 

Um die Zulässigkeit der rei vindicatio in dem in der Stelle be- 
sprochenen Falle zu erklären, hat man die verschiedensten Wege ein- 
geschlagen. Die Stelle selbst lässt aber nur einen Weg offen. Es soll 
der Verkäufer ex conventione venditionis vindiciren d. h. auf Grund 
der Verabredung, ut (si non paruisset emptor) arram perderet et 
inemptae villae essent. Wenn die Bedingung der resolvirenden Erklä- 
rung eingetreten ist, bo erhält der Verkäufer rei vindicatio. Ganz in 
derselben Weise ist 1. 4 G. de pactis inter emtorem 4, 54 zu erklären: 
Commissorias venditionis legem exercere nonpotest, quipostpra£^ 
stüutum pretii solvendi diem, non vindicationem rei eligere, sed usu- 
rarum pretii petitionem sequi mahnt. Auch sie spricht dem Verkäufer 
beim Eintritt der Bedingung der lex commissoria die rei vindicatio zu. 
Und auch 1. 1 C. de pactis inter emtorem 4, 54 ist ganz in diesem 
Sinne zu verstehen : Si ea lege praedium vendidisti, ut, nisi intra cer- 
tum tempus pretium fuisset exsolutum^ emtrix arras perderet et do^ 
minium ad te pertineretj fides contractus servanda est. 

Es bleiben noch 1. 4 §. 3 D. de in diem add. 18, 2 und l. 3 D 
quibus modis pignus 20, 6 zu prüfen. In beiden Stellen referirt ül- 
pian eine Behauptung des Marcel lus, die er stillschweigend billigt. 
Darnach soll, wenn beim Kauf mit in diem addictio der Käufer vor Ein- 
tritt der Resolutivbedingung die Sache verpfändet hat, das Pfandrecht 
beim Eintritt der Bedingung aufhören (rem pignori esse desinere, pi- 
gnus finirij. Es soll also das Pfandrecht bis zum Eintritt der Bedingung 
bestanden haben. Daraus wird dann erst hergeleitet, dass der Käufer 
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medio tempore, bis zum Eintritt der Bedingang Eigenthümer ist, bzw. 
beim Eintritt derselben aufhört, Eigenthümer zu sein. 

Alle angeführten Stellen stimmen also bezüglich des hier in's Auge 
ge&ssten Punktes so entschieden mit einander überein, dass diese 
Uebereinstimmung das aus ihnen sieh ergebende Resultat noch verstärkt. 
Es würden also die aufs Neue wieder henrorgetreteaen Versuche, sie 
anders zu erkülren, sich kaum begreifen lassen, wenn nicht die vor- 
gefasste Meinung der Interpreten vom Wesen der Besolutivbedingung 
ihre Erklärungen beeinflusste. 



m. Dies. 

§. 18. 

Während man früher allgemein der Ansicht war, dass durch die 
Hinzufügung eines dies a quo nur die Ausübung, die Realisirbarkeit 
des sofort begründeten Rechts hinausgeschoben werde, streitet man in 
neuerer Zeit darüber, ob nur jene Ausübung oder die Existenz des 
Rechts selbst durch den dies hinausgeschoben werde. 

Mag man nun über den Einfluss des dies auf das Rechtsgeschäft, 
welchem er hinzugefügt ist, eine Ansicht haben, welche man will : so 
viel ist sicher, dass sich Nebenverträge denken lassen, durch welche 
ausgemacht wird, es solle der Berechtigte sein schon begründetes Recht 
nicht geltend machen. Das pactum de non petendo, auch das pactum 
de fvon petendo intra tempus ist nicht beschränkt auf Ansprüche aus 
Obligationen, sondern es kann auf die verschiedenartigsten actiones, 
auch actiones in rem Anwendung finden *) . 

Sicher ist aber auch femer, dass die Quellen solche Nebenverträge 
nicht im Sinne haben, wenn sie davon reden, dass ein Rechtsverhältniss 
ex die oder in diem begründet sein solle. 

Bevor wir nun auf das Wesen des dies a quo eingehen, möge noch 
ein anderer Punkt vorweg erledigt werden. In neuester Zeit ist gesagt 
worden 2), durch Festsetzung eines Termins könne möglicherweise nur 



i) Vgl. z. B. 1. 36 D. de pactis 2, 14. 1. 4 pr. D. de Servitut. 8, 1. 1. 17 
$. 2 D. de ptctis 2, 14. 

^ Schul in, fiber Resolutlvljediiigangen and Endtermine. S. 186. 
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der Inhalt des durch das Rechtsgeschäft zu erzeugenden Rechts genauer 
charakterisirt werden. Das sei z. B. der Fall, wenn Jemandem ein 
Ususfruct alternis annis oder auf 1 Jahre legirt werde, oder wenn 
eine servüus aquae diurnae oder nocturnae oder aestivae oder hiber- 
nae, oder wenn eine Servitut des Inhalts, dass Jemand nur zu hestimmten 
Zeiten über ein Grundstück gehen dürfe oder dergl. bestellt werde. In 
dieser Behauptung ist Wahres mit Falschem vermischt. Der Satz der 
1. 4 §. 2D. de servit. 8, 1 : Intervalla dierum et horarum non ad tem- 
poris causanij sed ad modum pertinent iure constüutae servüutis be- 
zieht sich nur auf Servitutes, auf Realservituten , nicht auf den usus- 
fructus , überhaupt Personalservituten. Geradezu ist der Gegensatz 
hervorgehoben in 1. 13 D. de usu et usufructu 33, 2 : Cum ususfructus 
alternis annis legatur, non unum, sed plura legata sunt, aliud est in 
Servitute aquae et viae: via>e enim servitus una esty quia natura 
sui habet intermissionem. Es ist aber auch sonst in den Quellen nicht 
selten ausgesprochen, dass, wenn ein ususfructus in singulos dieSy 
menseSy annos vermacht werde, nicht ein Vermächtniss, sondern mehrere 
Vermächtnisse vorlägen, weil mit jedem neuen Termin ein neuer usus- 
fructus entstehe*). 

Wenden wir uns nun zu der oben berührten Meinungsverschieden- 
heit, so kann nicht wohl ein begründeter Zweifel darüber bestehen, 
dass in vielen Fällen durch die Hinzufügung des dies a quo die beab- 
sichtigte Wirkung hinausgeschoben wird und erst mit dem Eintritt des 
dies in's Leben tritt. War z.B. im Testament ein tutor a certo tem- 
pore bestellt, so wurde er erst mit Eintritt des dies tutor, und es musste 
inzwischen dem Pupillen ex lege Atilia ein anderer Tutor bestellt 
werden. 

Ist dem nun aber so, so taucht das Problem auf, wie es zu denken 
sei, dass zwischen dem Geschäft und seiner Wirkung ein zeitlicher 
Zwischenraum liege. Dass das Rechtsgeschäft existirt, sagt man, äussert 
es dadurch, dass es wirkt: ein leerer Zwischenraum zwischen dem 
Rechtsgeschäft und der Entstehung des Rechtes ist eben so unmöglich, 
wie eine Trennung von Ursache und Wirkung 1 Es scheint darnach also 
die Vertagung der Existenz des Rechts durch die Festsetzung eines dies 



1) Vgl. L. 1 pr. D. quando dies ususfr. 7, 3. L, 1 §. 8, L. 2 §. 1, L. 28 D. 
quib. mod. ususfr. 7, 4. 1. 11, 18 D. de usu et ususfr. 88, 2. 
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a qito unmöglich zn sein. Verschiedenartige GedAnkenformnlirnngen 
sind versucht worden, um diese Schwierigkeit zu fiherwinden. So hat 
man gesagt, schon ¥or Eintritt des dies sei das beabsichtigte Rechts- 
yerhältniss in der Entstehung begriffen, es sei schon der Keim desselben 
vorhanden; aber ich muss Windscheid ganz darin beistimmen, dass 
in der Annahme solcher Keime, Ansätze von Rechten keine Förderung 
des Verständnisses des sofort stattfindenden Rechtszustandes liegt. Nur 
für Rechtsverhältnisse obligatorischer Natur lässt es sich nachweisen 
und construiren, dass sie einen Entwicklungsprozess von erster Ent- 
stehung der Haftung an bis zur völligen Reife durchmachen können. 
Oder man hat gesagt, der Erwerber erlange sofort ein festes Recht auf 
den Erwerb des in befristeter Weise begründeten Rechts. Auch die 
Annahme eines solchen präparatorischen Rechts ist zu künstlich, es liegt 
darin kein adäquater Ausdruck des wirklich stattfindenden Verhält- 
nisses. Auch hier stand einer einfachen Pormulirung des sofort statt- 
findenden Rechtszustandes der Umstand entgegen, dass man das Rechts- 
geschäft mit seinem Errichtungsact identificirte. Ist beim Errichtungs- 
act ein dies a quo festgesetzt , so muss allerdings zwischen diesem Er- 
richtungsact, der mit seiner vollendeten Vornahme der Vergangenheit 
angehört, und dem beim Eintritt des dies in's Leben tretenden Rechts- 
verhältniss ein zeitlicher Zwischenraum liegen , aber darum liegt noch 
kein vacuum zwischen Geschäft und Wirkung. Wie die bedingte 
Willenserklärung den Eintritt der beabsichtigten Rechtswirkung mit von 
dem Eintritt einer zukünftigen, ungewissen Thatsache abhängig macht, 
so macht die Willenserklärung mit dies a quo sie mit abhängig von dem 
Eintritt eines späteren Zeitpunkts. Die eine wie die andere ist eine 
einheitliche Willenserklärung , welche aber den Eintritt der Wirkung 
nicht blos auf sich stellt, sondern sie mit an etwas ausser ihr Liegendes 
knüpft. Da es nun aber beim dies gewiss ist, dass der spätere Zeit- 
punkt eintreten wird, so liegt keine Pendenz des Rechtsgeschäfts vor. 
D^s Geschäft kommt sofort zu Stande, d. h. es liegt sofort sicher eine 
Bindung und Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintritts der beab- 
sichtigten Wirkung vor , und dieser Bestand des Geschäfts, diese Ge- 
bundenheit dauert bis zum Eintritt des dies, sie füllt die Zwischenzeit 
zwischen der Errichtungshandlung und dem Eintritt der Wirkung aus. 
Der dies a quo schiebt die Wirkungskraft des Geschäfts hinaus , der 
Eintritt des dies ist mitwirkende Thatsache, Coefficient fflr die in*s Auge 
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gefaaste Rechtawitkimg^] . Ist das 66sekäft auf Begründung dinglichen 
Rechts geriehtet und das betreffende Object im Venndgen des Dispo- 
nirenden, so ergreift das Geschäft; auch schon dieses Object, die Ge- 
bundenheit der Parteien überträgt sich auf die Saohe, und es kann in 
Folge davon keine inzwischen getroffene Disposition des Eigenthttmers 
das Recht, welches mit Eintritt des dies entst^en soll, beeinträchtigen. 
Ist also eine Saehe sub die verpfändet, so entsteht das Pfandrecht erst 
bei Eintritt des dies, aber das Yerpfändungsgescbäft hat die Sache 
schon gebunten, und ein vor Eintritt jenes dies, wenn auch sofort ein- 
geräiuntes P&ndreoht kann jenes stA die bestellte nicht mehr beein- 
trächtigen, es mnss sich ihm naehordnen. 

Besonders zu prüfen ist aber, welchen Einfluss die Hinzuffignng 
eines dies a quo bei Abschiuss eines obligatorischen Geschäfte hat. Be*- 
kannilich will hier nach dem Vorgänge von ein Paar Früheren nament- 
lich Scheurl die ältere Auffassung festhalten: durch die Befristung 
eines obligatorischen Rechtsgeschäfts wird nach ihm nicht die Ent- 
stehung der Obligation, sondern nur die Berechtigung des Gläubigers, 
ihre Erfüllung zu fordern, nur die solutio hinausgeschoben. So sicher 
es nun m. Es. ist, dass hierdurch richtig auf eine eigenthümliche Ge- 
staltung betagter obligatorischer Rechtsverhältnisse hingewiesen ist, so 
scheint doch das Wesen derselben durch ScheurTs Darstellung keinen 
genügenden Ausdruck erhalten zu haben. Es genügt nicht zu sagen, 
die solutio sei durch de» dies hinausgeschoben, denn diese ist auch 
durch ein paetum de non petendo intra temjms hinausgeschoben. Usd 
dass diese beiden Fälle wesentlich verschieden, verkennt Schevrl 
durchaus nkht. 



*) Vgl. nainentl. L. 9 §. 2 D. usufructuarius 7, 9 : PUmt si ex die proprietaa 
aiieui legata aÜ) uausfructus pure^ dicendum esse Pomponiua ait remittendam esee 
hamc eaitiionan /Vuettiortfo, guia eertum sH ad eum proprUtatem vü ad hwedem eht» 
petventturam. Mancipation umd in iure cea$io vertrugen bekanntlich wie keine Sos- 
pensivbedingung, so auch keinen dies a quo. In Bezug auf die in iure cessio uaus- 
fructus sagen das fr. vat. §. 49. Nach eben dieser Stelle scheinen aber darüber 
Meinungsverschiedenheiten bestanden zu haben {yariatur^. Im Widerspruch mit 
jenem $.49, welcher von Paulus herrührt, sagt die von demselben Paulus her- 
rührende 1. 4 B. de usuf^. 7, 1 : ÜMufruetus m mulUa easibus pats dommii est €l 
exsUUj quod vel praesens vd ex die daripotesU Aber mit Recht sagt Huschke, 
Jurispr. antejust. ed. III. p. 692 not. 21 von dieser Stelle: manum Trihoniani 
passa est Vgl. Jhering, Geist. 3. Th. S. 172, A. 221. üeber 1. 4 pr. D. de 
servit. 8, 1 spUer. 
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Aadere haben sich mit der Annahme einer doppelten Auffassung 
der Quellen helfen wollen. Es sei, und zwar auch bei betagten obligato- 
rischen Geschäften, durch den dies die Existenz des verliehenen Rechts 
hinausgeschoben ; da indessen die zukünftige Existenz des Rechts voll- 
kommen sicher sei, so könne auch gesagt werden, dass e s sofort exi- 
stire und nur noch nicht geltend gemacht werden könne. 

Es scheint mir indessen durchaus unnöthig, zu einer solchen dop- 
pelten Auffassung der Quellen seine Zuflucht zu nehmen. Die Aeusse- 
rungen derselben stehen in vollem Einklang mit einander, wenn man 
nur berücksichtigt, dass, bevor eine Forderung auf eine sofort zu ma- 
chende Leistung existirt, schon eine Haftung für zukünftig zu machende 
Leistungen und dem entsprechend ein Recht darauf vorliegen kann, wie 
Brinz mit Recht ausführt. 

Zwischen dem Errichtungsact des obligatorischen Rechstgeschäfts 
und dem Eintritt der Haftung bzw. eines dieser Haftung entsprechenden 
Rechts liegt, wie schon früher gezeigt, nach rtoiscner Auffassung kein 
Zwischenraum, und so ist denn auch beim betagten obligatorischen Ge- 
schäft sofoort mit vollendetem Errichtungsact eine Haftung ftir die zu- 
künftige Leistung, eine praesens obligatio^ ein incipei^e deberi vor- 
handen, aber ein d4ire bzw. dare facere oportere, wie es in der intentio 
der Elagformel behauptet wurde, liegt vor Eintritt des dies nicht vor, 
es macht sich vielmehr der Gläubiger durch Erhebung der Klage vor 
Eintritt des dies einer pluspetitio tempore schuldig, und mit Rücksicht 
hierauf kann gesagt werden : ex die incipit obligatio u. dergl. Zugleich 
aber zeigt wieder der Umstand, dass, wer ante diem klagt, nur male 
agitj dass doch schon ein Reeht existirt, dessen actio durch den wenn- 
gleich verkehrten Gebrauch consumirt ist. Wäre ante diem venientem 
noch gar kein Recht vorhanden, so müsste von dem vorzeitig Klagenden 
gesagt werden : nihil agit. Wo also dies nondum cedit j kann auch 
noch keine actio consunurt werden ^) . Dies trifft auch zu auf den, 
welcher aus bedingtem obligatorischem Contract vor eingetretener Be- 
dingung klagt. Da vor Eintritt der Bedingung neque cessit neque venit 
dieSf so wird dnrch solche Klage keine actio consumirt : es kann viel- 



^) Yeigl. 1. 1 $. 4 D. quando dies nsusftuctiis 7, 3: Non solum autem usui- 
fructua ante aditam hereditaiem diea non cedit, sed nee actio de utufmetu : idemque 
et 8i ex die fiterit legaius usuafructus : denique 8c€ievola aÜ agenUm ante diem uaus- 
ffuetuB nihil facere (l. agere)^ qaaimois alias qai anlU diem agity male agit. 
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mehr bei Eintritt der Bedingung immer noch geklagt werden *) . Es wird 
das ganze bei betagten Obligationen stattfindende Verhältniss kurz und 
treffend durch die Ausdrücke cedere diem. — venire diem bezeichnet 2) . 
Das betagte Forderungsrecht muss, um zur Reife zu gelangen, einen 
gewissen Zeitraum zurücklegen. Der Beginn des Forderungsrechts fällt 
zusammen mit dem Lauf dieses Zeitraums von seinem Ausgangspunkt, 
die Vollendung desselben mit der Ankunft des Zeitraums an seinem 
Zielpunkt [dies ist hier also als Frist zu nehmen) . Da Haftung und 
Recht auf künftige Leistung schon vor Eintritt des dies vorhanden sind, 
so erscheint als einfache Consequenz, dass, wenn vor Eintritt des dies 
gezahlt ist , repetitio ausgeschlossen ist , da ein dehitum vorlag ; femer, 
dass vor Eintritt des dies schon eine Verpfandung stattfinden kann, 
welche sofort ein möglicherweise schon ante diem mit der hypothe- 
caria actio zu verfolgendes Pfandrecht erzeugt u. dgl. m. 

Bei betagten Vermächtnissen endlich ist zu unterscheiden zwischen 
dem vermachten Recht, namentlich dem dinglichen Recht, welches durch 
das Vermächtniss begründet werden soll, und der jedes Vermächtniss 
begleitenden Obligation. Die Existenz des vermachten Rechts ist bis 
zum Eintritt des dies hinausgeschoben, und es besteht bis dahin nur 
das auf Begründung desselben gerichtete Vermäehtnissgeschäft. Be- 
züglich der das Vermächtniss begleitenden Obligation findet hier wieder 
der Entwicklungsprozess statt, der mit dem cedere diem beginnt und 
mit dem venire diem sich vollendet. Die cessio dieiy die Forderung 
auf künftige Realisirung des Vermächtnisses liegt hier regelmässig schon 
beim Tode des Erblassers vor, aber ein intentionsmässiges dare opor- 
tere kann, bevor dies venit^ nicht existiren. 

§. 19. 

Ueber den dies ad quem können wir uns kurz fassen. Er ist regel- 
mässig aufzufassen als eine dem Hauptgeschäft beigefügte Neben- 
willenserklärung, welche dahin geht, dass das durch das Hauptgeschäft 
begründete Rechtsverhältniss beim Eintritt eines bestimmten Termins 



1) L. 43 $. 9 D. de aed. ed. 21, 1. L. 13 S- 5 I>. de pign. 20, 1. L. 36 D. 
de r. c. 12, 1. Krfiger in d. Ztschr. f. R. G. VII S. 233. Wach in d. 6. Ausg. 
V. KeUer's röm. Civ. pr. $. 44 A. 507. 

2) Scheurl, Beiträge z. Bearb. des rom. R. IT. 2. S. 34. 
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sich auflösen solle. Diese Nebenwillenserklärung bildet einen Theil des 
Gesammtgeschäfts, es liegt also sofort mit der Entstehung der Wirkung 
des Hauptgeschäfts eine sichere Gebundenheit der Parteien bezüglich des 
Eintritts der Wirkung der Nebenwillenserklärung vor, eine Gebunden- 
heit, die bei dinglichen Rechtsgeschäften auch das Rechtsobject er- 
greifen kann. Bei Eigenthumsübertragung mit dies ad quem würde 
also beim Eintritt des dies das Eigenthum des Empfängers von selbst 
aufhören und die Sache in das Eigenthum des Tradenten zurückfallen. 
Das Anwendungsgebiet nun dieses dies ad quem war nach vor- 
justinianischem Recht ein noch beschränkteres, als das der Resolutiv- 
bedingung. Man kann wohl sagen, dass aus der Ausschliessung der 
Resolutivbedingung auf die des dies ad quem geschlossen werden könne, 
nicht aber ist umgekehrt stets ein Schluss von der Ausschliessung des 
dies ad quem auf die der Resolutivbedingung zulässig. Während nämlich 
beiVeräusserungsgeschäften die Resolutivbedingung zulässig und wirk- 
sam war, wurde im vorjustinianischen Recht die Hinzufügung eines 
reinen dies ad quem bei Eigenthumsveräusseningen als nichtig an- 
gesehen. Das sagen Vat. fr. § 283 mit völliger Bestimmtheit: Si sti- 
pendiariorum (praediorum) proprietatem dono dedisti, ita ut post 
mortem eius, qui accepit, ad te rediret, donatio inrita est, cum ad 
tempus proprietas transferri nequiverit. 

' Diese noch weitergehende Beschränkung des dies ad quem darf 
nicht Wunder nehmen. Für die Zulassung einer lex commissoria, einer 
in diem addictio als Resolutivbedingungen sprachen immer bestimmte 
praktische Bedürfnisse : das Veräusserungsgeschäft soll vorläufig voll- 
zogen werden und behält vielleicht definitive Wirksamkeit, nur für eine 
gewisse, im Fall der lex commissoria unerwünschte Möglichkeit soll 
seine Wirkung sich auflösen. 

Der reine dies ad quem nimmt dagegen die Auflösung der Wir- 
kung des Hauptgeschäfts sofort mit völliger Bestimmtheit in Aussicht. 
Das darf freilich nicht behauptet werden, dass die Uebertragung na- 
mentlich desEigenthums mit zeitlicher Begrenzung etwas logisch Wider- 
sinniges sei. Das Eigenthum hat zwar keinen zeitlich begrenzten In- 
halt, wie die Personalservituten, und es kann also die zeitliche Be- 
grenzung bei ihm nicht durch nähere zeitliche Bestimmung seines Inhalts 
erreicht werden. Wohl aber lässt sich eine besondere Neben Willens- 
erklärung denken, vermöge dessen das Recht beim Eintritt eines be- 

Karlowa, Bechtsgewlkäft. B 
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stimmteii Zeitpunkts anfhören soll. Was aber logisch denkbar ist, ist 
desshalb für das practische Leben noch nicht immer Bedürfnis^, nicht 
zweckmässig. So schien der altrömischen Anschauung Begründung 
eines Kechts mit dies ad quem der wünschenswerthen Festigkeit und 
Stabilität der Rechte zu widersprechen. Im justinianischen Becht 
hat schon eine andere Anschauung Platz gegriffen. In 1. 26 G. de 
legatis et fid. 6, 37 ist gesagt, dass nach Analogie der temporales 
dönationes et contr actus ^ welche schon vor dieser Verordnung als 
gültig anerkannt seien, consequenter Weise auch legata vel fidei- 
commissa , quae ad tempus relicta sunt zugelassen werden müssten, 
und nach den Worten y>po9t completum videlicet tempus iisdem le- 
gatis vel fideicommissis remeantibusd darf man wohl Rückfall des Eigen- 
thums ipso iure beim Eintritt des dies annehmen. Demgemäss ist denn 
auch jene in den Vat. fr. §283 uns erhaltene Verordnung in den Justi- 
nianischen Codex in folgender wesentlich veränderter Gestalt aufge- 
nommen, als 1. 2 C. de don. quae sub modo 8, 55 : Si prasdiorum 
proprietatem dono dedisti, ita ut post mortem eins, qui accepit, ad te 
rediret, donatio valet, quum etiam ad tempus certum vel incertum ea 
fieri potest, lege scilicet, quae ei imposita est, conservanda. 

Um einen ususfructus ad diem bestellen zu können, dazu be- 
durfte es nicht der Hinzufügung einer betagten auflösenden Neben- 
willenserklärung : es gehört vielmehr, da der ususfructus an «ich schon 
ein zeitlich begrenztes Recht, die willkürliche Fixirung des Zeitpunkts, 
bis zu welchem er bestehen soll, zur näheren Präcisirung seines Inhalts^), 
was sich auch klar darin ausspricht, dass ein solcher ususfructus ad 
certum tempus constitutus cum adiectione temporis sui vindicari de- 
bet. Gehörte die Gränze, bis zu welcher das Recht bestehen soll, nicht 
zum Inhalt des Rechts, so brauchte dieselbe in der intentio der Klag- 
formel nicht angegeben zu werden. 

Bei Prädialservituten verhält sich das anders. Bei ihnen gehört 
wohl zur näheren Bestimmung des Inhalts, dass die Servitut nur in be- 
stimmten zeitlichen Intervallen, zu gewissen Jahreszeiten auggeüibt 
werden solle, nicht aber wird die willkürliche Fixirung eines End- 
termins, bis zu welchem die Servitut bestehen soU, als eine Präeisinqig 
des Inhalts der Servitut angesehen. Der Grund liegt wohl darin, dass 



1) Vgl. auch Schulin a. a. O. S. 202. 
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die Prädialservitute!! an sich keine zeitlich begränzten Rechte sind : sie 
sollen dauernden Bedürfnissen und Interessen der Grundstücke dienen^). 
Die classischen Juristen aber schon sahen in einer Resolutivbedingung 
oder einem dies ad quem, welche der Bestellung einer Prädialservitut 
hinzugefügt waren, ein pactum de non petendo^ auf Grund dessen sie 
der Servitutklage gegenüber eine exceptio gewährten. — Der Natur 
des Pfandrechts widerstrebt die Hinzufügung eines dies ad quem nicht. 
Es kann guten practischen Sinn haben, dass namentlich ein Dritter dem 
Gläubiger die Sicherung durch das Pfand nur fUr eine bestimmte Zeit 
gewähren will. Vgl. übrigens 1. 6 pr. D. quib. modis pignus solvitur. 
Für Obligationen gilt bezüglich des dies das, was früher bezüglich 
der Resolutivbedingung gesagt ist. Der Idee der festen Gebundenheit, 
der festen Haftung für eine Leistung schien nach römischer Anschauung 
die Auf löslichkeit der Obligation durch dies ad quem zu widersprechen. 
Nur ist hier noch hervorzuheben, dass es obligatorische Verhältnisse 
giebt, die ihrer Natur nach ein zeitliches Moment in sich tragen, z. B. 
Pacht- und Miethobligationen, Societätsverhältnisse u. drgl. Da kann 
durch Parteiberedung von vom herein dieses Zeitmoment willkürlich 
fixirt werden. Die Bestimmung der zeitlichen Gränze gehört hier zur 
näheren Bestimmung des Inhalts der Obligation. Ist nun vor Erreichung 
dieses Zielpunkts auf Grund der bestehenden Obligation ein präsentes 
dare facere oportere entstanden, so hört dieses selbstverständlich bei 
Eintritt jenes Zeitpunktes nicht von selbst auf 2) . 



i) Vgl. Brinz, Pandekten S. 1526. L. 4 pr. D. de servit. 8, 1: Servitutes 
ipso quidem iure neque ex tempore neque ad tempus neque sub condiciorie neque ad 
certam condicionem (verbi^gratia quam diu volam) constitui possunt : sed tarnen « 
haec adiciantur^ pacti vel per doli exceptionem occurretur contra placita servittUem 
vindicanti : idque et Sahinwn respondisse Cassiua rettulit et sibi placere ist in ihrer 
jetzigen Fassung schwerlich von Papinian geschrieben worden . Nach ihrer jetzigen 
Fassung ist auch die sub condieione oder ex die besteUte Servitut ipso iure gültig. 
Nun wurden aber mancipatio und in iure cessio durch Hinzufügung einer Suspensiv- 
bedingung oder eines dies ex quo geradezu nichtig. Vgl. 1. 77 D. de reg. iur. 50, 17. 
Dass Papinian, der sich noch dazu auf Sabinus und Gassius beruft, bei seiner 
aUgemeinen Behauptung jene wichtigsten civilrechtlichen ServitutbesteUungsacte 
in Bezug auf Suspensivbedingung und dies ex quo ignorirt haben sollte, wie Ennec- 
cerus, über Begriff u. Wesen der Suspensivb. S. 82 annimmt, ist ganz unglaub- 
lich. Viel wahrscheinlicher ist, dass die Gompüatoren seine Darstellung wesentlich 
verkürzt aufgenommen haben. 

2) Vgl. Brin z , Pandekten S. 1527. 

8* 
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Sechstes Kapitel. 
Ungültigkeit der Bechtsgeschäfte. 



I. Nichtigkeit. 
§20. 

Eine Lehre, welche ms. Es. auch unter der mangelhaften Be- 
stimmung des Begriffs des Rechtsgeschäfts leidet, ist die von der Un- 
gültigkeit der Rechtsgeschäfte. Man spricht vor Allem von einer Nichtig- 
keit des Rechtsgeschäfts, ohne aber darüber einverstanden zu sein, was 
darunter zu denken sei. Nichtig, sagen Einige, sei das Rechtsgeschäft, 
welches nur dem Scheine nach bestehe, juristisch (de iure) aber gar 
nicht bestehe. Unter dem scheinbar Bestehen versteht man, dass das 
Geschäft de facto errichtet wurde oder errichtet werden wollte *) . Defi- 
nirt man aber mit der herrschenden Ansicht das Rechtsgeschäft als 
eine Willenserklärung, welche auf Entstehung, Aufhebung und Modi- 
fication eines Rechtsverhältnisses gerichtet ist, bzw. dafür wesentlich ist, 
identificirt man also den Begriff des Rechtsgeschäfts mit seinem Er- 
richtungsact , so fragt man billig, was denn juristische Existenz des 
Geschäfts im Gegensatz der factischen sei. Es bleibt dann nichts anderes 
übrig, als zu sagen, nichtig sei das Rechtsgeschäft, welches die von 
ihm beabsichtigte Rechtswirkung gar nicht erzeuge, juristisch existent 
das, welches diese Wirkung hervorbringe. 

Diese Bestimmung des Begriffes der Nichtigkeit erregt aber noth- 
wendig verschiedene Bedenken. Einmal erscheint es dann als sehr 
zweifelhaft, ob derBegriff auf Rechtsgeschäfte beschränkt werden dürfe, 
ob er nicht auf alle juristischen Thatsachen ausgedehnt werden müsse. 
Es giebt auch andere mangelhafte Thatbestände, welche den Voraus- 
setzungen, woran das objective Recht eine bestimmte Wirkung knüpft. 



1) Vgl. Arndts' Pandekten % 79, Wächter,Handb. d. Württemb. Privatr. 
II S. 658, 659, ünger, System des öster. allg. Privatr. II $ 91, auch Puchta, 
Vorlesungen, I. S. 67 u. a. 
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nicht vollständig genügen^). Mit der Ausdehnung des Begriffs der 
Nichtigkeit anf solche nnvollständige oder mangelhafte Thatbestände 
würde er aber in der That allen Werth verlieren. Es ist dann ganz 
folgerichtig , zu sagen, dass es nur Thatsachencomplexe gebe , welche 
Bechtswirkungen hervorzubringen geeignet seien, und dass es ganz 
gleichgültig sei, ob von den zur Erzeugung jener Rechtswirkung er- 
forderlichen Thatsachen keine einzige vorhanden sei, oder ob aus der 
Oesammtheit derselben nur eine einzige fehle. 

Femer hat Unger gewiss mit Recht darauf hingewiesen, dass 
man, wenn man die Nichtigkeit eines Rechtsgeschäfts als Wirkungslosig- 
keit desselben charakterisire, die Folge mit dem Grunde verwechsle : 
die Wirkungslosigkeit sei die Folge der Nichtigkeit, ein Geschäft bringe 
die beabsichtigte Wirkung nicht hervor, weil es den beabsichtigten Be- 
stand nicht habe 1 Diese durchaus zutreffende Beobachtung hätte, meint 
man, Unger dazu führen müssen, die herkömmliche Definition des 
Rechtsgeschäfts aufzugeben. Auch hier zeigt sich wieder, dass man das 
Rechtsgeschäft nicht mit seinem Errichtungsact identificiren darf. Das 
Rechtsgeschäft ist die durch den Errichtnngswillen in Folge der An- 
erkennung Seitens der Rechtsordnung bewirkte Fessel und Gebunden- 
heit der Parteien bezüglich des Eintritts der in'sAuge gef assten Rechts- 
wirkung. Leidet die Errichtung an einem derartigen Mangel, dass die 
Sanction des Rechts und somit jene Gebundenheit der Parteien nicht 
eintritt, so ist kein Geschäft zur Existenz gekommen, es ist negotium 
nullum. Drückt das Wort »nichtig« aus, dass das, was Etwas zur 
Existenz bringen möchte, nicht dazu im Stande sei, so sollte man nicht 
das Rechtsgeschäft, sondern den Errichtungswillen als nichtig be- 
zeichnen. 

Bei dem schroffen Gegensatze der rechtlichen Existenz des Ge- 
schäfte und des nullum negotium hat es nun aber nicht sein Bewenden. 
Sehr richtig hat neuerlich Kretschmar in seiner Schrift über die 



1) Man konnte nur sagen, das nichtige Rechtsgeschäft unterscheide sich von 
anderen mangelhaften juristischen Thatbest'anden dadurch, dass das erste die be- 
treffende Wirkung nicht hervorbringen könne, obwohl es sie hervorbringen wolle, 
was bei anderen mangelhaften Thatbeständen nicht der Fall sei ; das ist aber kein 
Unterschied, so lange man annimmt, dass auch bei einem Rechtsgeschäft der Wille 
des Rechts es sei, welcher unmittelbar die an die Willenserklärung der Privaten 
geknüpfte rechtliche Wirkung hervorbringe. 
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Natur des Prftlegats darauf aufmerksam gemacht, dass die römischen 
Juristen mitunter innerhalb der unwirksamen letztwilligen Yerfttgungen 
noch unterscheiden zwischen solchen , die non data und solchen, die 
inutiliter data sind. Eretschmar will diesen Unterschied dahin 
bestimmen , dass inutiliter datum in diesem Sinne sei , was aus einem 
Rechtsgrunde keine Gültigkeit habe, während es vom Testator wirklich 
gewollt wurde, wohingegen non datum dasjenige sei, was der Testator 
nicht vollständig oder ernstlich habe zuwenden woUen oder was er, 
wenn er einen ihm unbekannten Umstand gekannt hätte , ernstlicher- 
und vernünftigerweise nicht zuwenden wollen konnte. ^) 

Die ganze Unterscheidung wird u. Es. durch die hier vertheidigte 
Auffassung des Rechtsgeschäflis erst recht verständlich. Liegen die 
nothwendigen Voraussetzungen des Errichtungswillens nicht vor, so ist 
non datum j nullum negotium im strengsten Sinne. Wenn aber auch 
die nothwendigen Voraussetzungen des Errichtungswillens vorliegen, so 
kann immer noch gefragt werden , ob nach der iuris ratio datum con- 
sistat; es kann immer noch sein, dass ein inutiliter datum yorhegi, 
dass das Rechtsgeschäft in Bezug auf die beabsichtigte Wirkung nicht 
zu Stande kommt. Auf der anderen Seite ist es, wenn es nicht an den 
wesentlichen Voraussetzungen des Errichtungswülens fehlt, immer mög- 
lich , dass ein Rechtsgeschäfl; , wenn auch nicht in Bezug auf die eine 
ins Auge gefasste Wirkung, so doch in Bezug auf eine andere zu 
Stande komme. Es zeigt das namentlich eine von Eretschmar 
nicht berührte Stelle, nämlich Gai. III § 176, § 179, welche Stelle zu- 
gleich zeigt, dass der von Eretschmar hervorgehobene Unterschied 
sich nicht auf die unwirksamen letztwilligen Verftlgungen beschränkt. 
Die Stelle bezeichnet die Novationspromission Seitens eines Pupillen 
oder einer Frau sine tutoris auctoritate als eine stipulatio inutilis, 
welche freilich keine neue Obligation erzeuge , aber doch die frühere 
Obligation novationis iure aufhebe: Abweichend wird zunächst be- 
handelt die Novationssponsion Seitens eines Peregrinen, cum quo spon- 
sus communio non est , femer die Novationspromission Seitens eines 
sertms. In diesen Fällen soll es so gut sein, ac sipostea anullo stipu- 
latus fuissem, es soll also weder eine neue Obligation entstehen , noch 
die alte aufgehoben werden. Es fehlt in diesen Fällen an einem noth- 



I) a. a. 0. S. 211 ff., nam. S. 215. 
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wendigen Erforderniss des Erriehtnngswillens. Ganz klar ist das im 
Fall desPeregrinen, welcher der sponsio nicht föhig ist. Weniger klar 
liegt es vor im Fall des servus ; kann doch der servus naturalüer 
obligirt werden. Mir scheint die Erklfimng die richtige , welche an- 
nimmt, dass Intercessionen eines Sclaven, welche nicht mit seinem 
peculium in Verbindung standen , ganz nichtig, nach keiner Richtung 
hin galtig waren. Ein Pupill, eine Frau sind eines Geschäftserrich- 
tungswillens wohl fähig, nur muss in gewissen Fällen, damit das 
Rechtsgeschäft existent werde , tutoris auctoritas hinzutreten. Fehlt 
es an der tutoris auctoritas , so ist der Act wohl inutilis , soweit es 
sich um eine Rechtswirkung handelt, in Bezug auf welche' es jener 
aiuctorüas bedarf, aber es mangelt doch nicht an einer unumgänglichen 
Voraussetzung des Errichtungswillens, es kann also bezüglich einer 
andern intendirten Wirkung, fftr welche jene auctoritas nicht erforder- 
lich ist, das Rechtsgeschäft zu Stande kommen. 

Die Frage, was zum Errichtungswillen, was zu den sonstigen 
Voraussetzungen des Bestandes eines Rechtsgeschäfte gehöre, kann hier 
nidit nach allen Richtungen hin verfolgt werden. Sie wird in Bezug 
auf manche Momente nicht leicht zu beantworten sein. Einzelnes lässt 
sich allerdings sofort leicht feststellen. Die in Frage kommende Rechts- 
fähigkeit ist Erfordemiss des Erriehtnngswillens. Femer setzt der- 
selbe auch ein Minimum von Handlungsfähigkeit voraus: ein /u- 
riosuSy ein infans können in keinem Sinne einen ErrichtnngswUlen 
haben. Unbeschränkte Handlungsfähigkeit ist dagegen nicht noth- 
wendige Voraussetzung des Willens ; der impubes infantia maior z.B. 
kann schon wollen, handeln, wenngleich in gewissen Fällen zu seinem 
Hsindeln , damit das Rechtsgeschäft Bestand gewinne , die auctoritas 
tutoris hinzutreten muss. Auch die Beobaditung der ftlr den Ernch- 
tnngswillen vorgeschriebenen Form muss als eine nothwendige Voraus- 
setziüng desselben bezeichnet werden. Nicht zu billigen scheint es mir 
dagegen, dass Kretschmar alle Zuwendungen, die eine natfirlich 
unmögliche Leistung zum Gegenstand haben, unter die non data zäMen 
will. Kretschmar selbst ist im Zweifel über die Zuwendung, 
welche eine juristisch unmögliche Leistung, z. B. die Jjeistung 
einer res extra commerdum, zum Gegenstand hat. M. Es. fällt 
jede Zuwendung, jeder Vertrag , welcher auf eine wirklich unmögliche 
Leistung, auf einen untauglichen Inhalt geht^ unter den Gesichtspunkt 
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des inutiliter datum, nicht des non datum. Unter den Gesichtspunkt 
des non datunfkQnnte man derartige Zuwendungen oder Verträge nur 
durch folgende Argumentation bringen. Eine unmögliche Leistung, 
einen untauglichen Geschäftsinhalt können die Parteien, falls sie die Un- 
möglichkeit kannten, nicht ernstlich gewollt haben, oder, war ihnen die 
Unmöglichkeit unbekannt , so könnte man sagen , dass sie ihn nicht 
gewollt haben würden, wenn ihnen die Unmöglichkeit bekannt gewesen 
wäre. Für den zweiten Fall kann man entgegnen, dass die Parteien 
nun aber doch einmal gewollt haben , für den ersten , dass es auch un- 
vernünftige oder abergläubische Menschen giebt , die ganz ernstlich 
etwas Unmögliches wollen. Es ist falsch, den Satz r>impossibüium 
nulla obligatio (ü, der einAusfluss der natürlichen Logik ist, erst aus dem 
Parteiwillen ableiten zu wollen ^) . Darnach erscheint denn aber die auf 
eine unmögliche Leistung gehende Zuwendung als ein inutiliter datum^ 
nicht als ei^i non datum. 

Wir haben im Vorhergehenden gesehen, dass, wenn der Er- 
richtungswille auf verschiedene Wirkungen gerichtet ist, das Geschäft 
nach einer Richtung hin nulluni sein , nach der andern Bestand ge- 
winnen kann. Aber auch in anderer Beziehung werden Unbefangene 
sich der Wahrnehmung nicht entziehen können , dass man nicht in 
allen Fällen mit dem schroffen Gegensatz des vollkommenen, zu Recht 
bestehenden und des nichtigen Rechtsgeschäfts auskommen kann. Es 
wird vielmehr nicht selten vorkommen, dass ein Geschäft, welches 
nach |der zunächst gewollten Richtung nichtig ist, nach einer andern 
Beziehung Bestand erhält. Nur dem Standpunkt des ius strictum ent- 
spricht es, ein Geschäft, das seinen Anforderungen nicht völlig ent- 
spricht, stets als gar nicht, in keiner Beziehung vorhanden anzusehen. 
Dagegen ein Recht, welches sich vom Standpunkt des ius strictum ent- 
fernt hat , wird mehr und mehr anerkennen , dass es bei dem schroffen 
Gegensatze des Vollkommenen und durchaus Nichtigen nicht sein Be- 
wenden behalten könne, dass vielmehr zwischen beiden das unvoll- 
kommene Geschäft liege , welches eine gewisse Wirkung , wenn auch 
nicht gerade die, welche die Handelnden im Auge hatten , hervor- 
bringen kann. So kann das auf Veräusserung einer Sache gerichtete 
Geschäft wirkungslos sein, weil es dem Veräusserer am Eigenthum 



1) Hartmann, die Obligation S. 173, 175. 
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fehlt ; darum ist es aber doch nicht ganz nichtig, es kann der, welcher 
dadurch den Besitz der Sache erworben, auf Grund desselben die Sache 
ersitzen. Ja, erwirbt später der Veräusserer selbst das Eigenthum, so 
zeigt sich, dass jener frühere Act doch eine Gebundenheit bewirkt hat ; 
will er nämlich die Sache vindiciren, so kann der Besitzer die Klage 
mit der exceptio rei vendüae et traditae zurückweisen. Diese Ge- 
bundenheit ergreift die Sache selbst ,* ist dinglicher Natur, die exceptio 
reiv. ettr. geht.activ und passiv auf die Singnlarsuccessoren über. 
Dieselbe Erscheinung zeigt sich bekanntlich bei der Verpfändung einer 
fremden Sache. 

Solche freiere Beurtheilung nun, welche auch das unvollkommene 
anerkennt, musste sich namentlich bei den römischen bonae fidei 
negotiaBahn brechen. Eonmit das Geschäft auch nach der zunächst ins 
Auge gefassten Richtung nicht zu Stande, so kann es doch möglicher- 
weise in Bezug auf ein an die Stelle tretendes (Erftillungs-] Interesse 
zu Stande kommen, z. B. beim Kauf eines freien Menschen, einer nicht 
existirenden Forderung u. dgl. ^) 

§21. 

Man unterscheidet femer eine ursprüngliche und eine nachfolgende 
Ungültigkeit, bzw., was uns hier zunächst interessirt, Nichtigkeit der 
Bechtsgeschäfte. Die nachfolgende Ungültigkeit wird näher dahin 
beschrieben , dass die Willenserklärung durch einen nach ihr eintre- 
tenden Umstand in die Lage komme, die von ihr beabsichtigte recht- 
liche Wirkung nicht mehr hervorbringen zu können. Die nachfolgende 
Ungültigkeit setze also Willenserklärungen voraus, welche nicht sofort 
die rechtliche Wirkung , worauf sie gerichtet seien , zu erzeugen be- 
absichtigten. Wiederum müssen wir fragen , wie man unter Festhal- 
tung der herkömmlichen Begriffsbestimmung des Rechtsgeschäfts dies 
denken solle? Wie kann eine Willenserklärung, die ja nur etwas 
Momentanes, Vorübergehendes ist, durch einen später eintretenden 



9 Vgl. im Allgemeinen Hartmann, die Obligation S. 175 ff. nnd in Bezug 
anf unvollkommene Brwerbsacte , welche zwar nicht Eigenthum übertragen , aber 
Publieiana und Usacapion begründen , OttoMayeT,die imta causa bei Tradition 
und Usucap. S. 85 ff. 
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Umstand in ihrem Bestände afficirt werden? Ihr Dasein gehört ja bei 
dem Eintreten des betreffenden ümstandes schon der Vergangenheit 
an. Wie ist es überhaupt möglich, dass die Willenserklärung die recht- 
liche Wirkung, worauf sie gerichtet ist, erst spftter zu erzeugen be- 
absichtige, da doch zwischen Ursache und Wirkung kein leerer 
Zwischenraum liegen kann? Auf diese Fragen giebt die herrschende 
Auffassung des Rechtsgeschäfts keine Antwort. Der Begriff nach- 
folgender Nichtigkeit eines Rechtsgeschäfts lässt sich nur klar machen, 
wenn man Errichtung, Bestand und Wirkungskraft des Rechtsgeschäfts 
unterscheidet , unter dem Bestände die Gebundenheit der Piüiieien be- 
züglich des Eintritts der beabsichtigten Wirkungen versteht und fest- 
hält , dass die Wirkungskraft eines schon bestehenden Geschäfts noch 
hinausgeschoben sein kann. Nachdem das Rechtsgeschäft Bestand 
gewonnen , kann vor Eintritt der Wirkung jener Bestand d. h. jene 
Gebundenheit wieder aufgehoben werden und zwar dadurch , dass ein 
Brfordemiss des Fortbestandes wegftlUt, oder dadurch, dass im Moment, 
wo die Wirkung eintreten soll, ein erforderliches, mitwirkendes Moment 
nicht vorhanden ist. So wird z. B. der Bestand des Testaments auf- 
gehoben , wenn keine der Erbeseinsetzungen zur Wirksamkeit gelangt, 
oder wenn ein in dem Testament nicht berücksichtigter Notherbe nach- 
geboren wird. — Es ist nun aber näher zu prüfen, welche Erfordernisse 
nur solche des Existentwerdens des Rechtsgeschäfts, welche auch 
solche der Wirkungskraft, welche sogar Erfordernisse des Fortbestandes 
bis zum Eintritt der Wirkungskraft seien. Es giebt gewisse Momente, 
welche nur zur Errichtung bzw. zum Existentwerden des Geschäfts, aber 
auch unbedingt daftir erforderlich sind. Bei den Rechtsgeschäften 
mit zunächst suspendirter Wirkungskraft schadet es also nicht, wenn 
diese Erfordernisse nicht während der ganzen Dauer des Bestandes des 
Rechtsgeschäfts vorhanden sind. Auf der anderen Seite nützt, falls sie 
im Moment der Errichtung nicht vorhanden waren , auch ihr späteres 
Eintreten nichts , um dem früher nichtig Vorgenommenen Bestand zu 
verschaffen. Vielmehr gilt für diese Erfordernisse in aller Strenge der 
Satz : Quod initio vitiosum est , non polest tractu temporis convale- 
scere. Es gehört dahin vor Allem die für die Willenserklärung vor- 
geschriebene Form , es gehört dahin ferner auch die für dieselbe er- 
forderliche Handlungsfähigkeit. Es schadet dem Bestände des Testa- 
ments nichts , wenn der im Moment der Errichtung geistig gesunde 
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Testator nachträglich in Wahnsinn verfllllt ^) , es verhilft dem Testa- 
ment aber anch nicht zum Bestände, wenn der znr Zeit der Er- 
richtung wahnsinnige Testator nachträglich seine Verstandeskräfte wie- 
der gewinnt. Nach altem Civilrecht gehört dahin bei Testamenten sicher 
auch dieNichtübergehung Aesfilius suus, wenigstens nach der recipirten 
Meinung der Sabinianer. Vgl. Gai. 11, 123. Die Erwähnung muss 
zur Zeit derErrichtang stattfinden, sie kann, um diesem Testament zur 
Gültigkeit zu verhelfen , nicht später nachgeholt werden , und auch der 
vivo testatore eintretende Toddes/^/ms macht das Testament nicht gültig. 

Es Hesse sich femer denken, dass ein Moment nicht blos im Augen- 
blick der Errichtung des Geschäfts, sondern während der ganzen Dauer 
des Bestandes desselben bis zum Moment , wo die Wirkung desselben 
eintreten soll, vorhanden sein müsse. Das ist in der That der Fall be- 
züglich der Rechtsflähigkeit des Geschäftssubjects : nach römischem 
Civilrecht musste die testamenti factio des Testators vom Moment 
der Testamentserrichtung ununterbrochen bis zum Moment des Todes 
dauern. Fehlte die testamenti factio in einem dieser Momente , so 
war das Testament nichtig , oder wurde nichtig , ohne dass die Mög- 
lichkeit eines Wiederauflebens durch Wiedereintritt der ^estomen^t/acfio 
vorlag. 2) Insbesondere gilt dieser Satz auch fftr eine Vermächtniss- 
anordnung. Nur verstand man sich hier zu der Milderung, dass das in 
einem früheren gültigen Testament confirmirte, aber von einem Testir- 
unföhigen errichtete Codicill aufrecht zu erhalten sei, sobald das Testa- 
ment selbst aufrecht erhalten werde. Vgl. namentl. 1. 12 § 5 D. de 
captivis 49, 15. 

Bezüglich eines anderen Moments waltete nicht so grosse Strenge. 
Die testamenti factio passiva des eingesetzten Erben nämlich brauchte 
nur vorzuliegen im Moment der Errichtung des Testaments und im Mo- 
ment der Berufung , bzw. von diesem Moment an ununterbrochen bis 
zum Moment des Erwerbs der Erbschaft. Dagegen kann sie fehlen in 
der Zeit, welche zwischen der Errichtung des Testaments und dem Mo- 
ment der Berufung in der Mitte liegt (media tempora non nocent). ^) 



1) 1. 20S 4 D. qui teatam. fac. 28, 1. § IJ. quibus non est permissnm 2, 12. 

2) üneTÖrtert bleiben kann hier die Frage , ob dieser Satz noch nach justinia- 
nischem Recht gilt. Vgl. W i n d s c h e i d Pandekten III, § 563 A . 7. 

8) Vgl. namentl. 1. 49 § 1 D. de hered. instit. 28, 5 : In extraneis heredibus 
iUa observantvf : ut sU cum eis testamenti factio ,^et id duobus temporibus 
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Die Frage liegt nahe, warum die Fähigkeit des Eingesetzten denn 
nothwendig zur Zeit der Erbeseinsetzung vorliegen müsse, nnd warum, 
wenn sie einmal zur Zeit der Einsetzung gefordert werde, sie nicht 
ebenso, wie die testamenti factio des Testators, in der ganzen Zwischen- 
zeit vorliegen müsse? Auf die erste Frage wird geantwortet, dass das 
römische Recht die Erbeseinsetzung. unbedingt als Geschäft mit dem 
Erben auffasse. Ich muss die Richtigkeit dieser Auffassung bestreiten. 
Das römische Recht fasst die testamentarischen Dispositionen, und vor 
Allem die Erbeseinsetzung, durchaus als einseitige Acte des Testators 
auf, der eingesetzte Erbe ist nicht an dem Testamentsgeschftft bethei- 
ligt , er soll nur Subject des durch dieses Geschäft zu begründenden 
Rechtsverhältnisses werden, und gerade darin liegt der Grund, wess- 
halb die Erbfähigkeit in der Zeit zwischen der Errichtung des Testa- 
ments und der Zeit der Berufung nicht vorzuliegen braucht. Die Erb- 
fähigkeit des Einzusetzenden zur Zeit der Einsetzung wurde allerdings 
nicht wie ein gewöhnliches Erfordemiss des Inhalts eines Rechtsge- 
schäfts behandelt. Die testamenti factio passiva des Einzusetzenden ist, 
wie Windscheid Pandekten DI § 549 A. l'' mit Recht sagt, genau 
genommen nicht die Fähigkeit, eingesetzt zu werden, sondern die Fähig- 
keit, einzusetzen : der Testator muss nicht nur überhaupt die Rechts- 
fähigkeit haben, ein Testament zu errichten, sondern er muss auch die 
Fähigkeit haben, diese Person einzusetzen. Daraus folgte, dass bei 
mangelnder testamenti factio des Eingesetzten cum testatore kein ge- 
höriger Einsetzungswille des Testators vorlag: solche Einsetzung wird 
pro non scripto angesehen ^) . Die mutatio iuris während des medium 



ifupicitur , testamenti facti , ut constiterit institutiOj et mortis testatoris , u t 
effeetum habeat. hoc amplius et cum adibit hereditatem esse debet cum eo testor 
menti factio, sive pure sive süb condicUme heres institutus sit : nam ius heredis eo vd 
maxime tempore inapiciendum est, qiu> adquirit hereditatem. medio autem tempore 
inter factum testamentum et mortem testcUoris vel eondicionem institutionis existentem 
mutatio iuris heredi non nocet^ quia, ut dixij tria tempora inspicimus. L. 6 §2, 1. 50 
pr.,1. 59 8 4D. eod. tit. 

1) Nur für den alten familiae emtor beim Mancipationstestament ist es wahr, 
dass er an dem Act der Testamentserrichtnng Theil nahm, und das allein spricht 
auch Gai. II § 105 ans : — quia propter veteris iuris imitationem totum hoc nego- 
tium quod agitur testamenti ordinandi gratia, crediiur inter familiae emptorem agi et 
testatorem. Er behauptet deshalb auch im % 108, dass auch der Erbe und die mit 
ihm durch patria potestas verbundenen Personen iure als Zeugen zugezogen werden 



\ 
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tempus schadete wohl desshalb nicht , weil es sich hier nicht um die 
active, sondern nur die passive Seite des Oeschäftswillens handelt. 

Ganz in derselben Weise wnrde beim Yindicationslegat das Erfor- 
demiss des qniritarischen Eigenthnms des Testators, dnrch welches die 
Wirksamkeit des Legats bedingt war, behandelt, es mosste zur Zeit der 
Testamentserrichtnng und znr Zeit des Todes vorhanden sein. Dieses 
Eigenthnm gehörte eben znr concreten Fähigkeit des Testators zur An- 
ordnung des Legats und war also ein Erfordemiss des Errichtungs- 
willens ; war es nicht vorhanden, so war das legatum non dcUum. Die 
Ausnahme beztlglich fungibler Sachen begreift sich leicht. Der recht- 
liche Charakter derFungibilien, wonach jede zu dieser Gattung gehörige 
species durch jede andere zu derselben Gattung gehörige species ersetzt 
werden kann, macht sich auch hier geltend. An die Stelle der etwa zur 
Zeit der Testamentserrichtung in des Testators Eigenthum stehenden 
species konnten sehr wohl andere treten; '^es war deshalb überhaupt 
gleichgültig, ob der Testator in diesem Zeitpunkt schon Sachen dieser 
Gattung in seinem Eigenthum habe. Nur darauf kam es an, dass zur 
Zeit seines Todes die durch das Legat bezeichnete Zahl dieser Sachen in 
seinem Eigenthum sich befand, denn von ihm, dem Testator, sollte das 
Eigenthum recta via an den Legatar gelangen. 

Es ist endlich noch zu fragen, wie Mängel in Bezug auf den In- 
halt des Geschäfts zu beurtheilen sind. Verhinderte solcher im Moment 
der Errichtung vorhandene Mangel das Existentwerden des Geschäfts 
so absolut , dass auch eine Beseitigung desselben vor dem Zeitpunkte, 
wo die Wirkungskraft des Geschäfts eintreten soll, nichts helfen kann? 
Bewirkt das Eintreten des Mangels nach Errichtung des Geschäfts vor 



könnten, fügt aber gleich hinzu : sed tarnen mitUme hoc höre uti debemus. Sein Ge- 
danke dabei war wohl der, dass der Erbe freilich nicht, wie der familiae emtor, an 
dem Testirgeschäft Theü nehme , dass er aber in praxi doch nicht als Zeuge bei 
der Errichtung zuzulassen sei, weil er als solcher, als Universalsuccessor, bei dem 
Inhalt des Testaments in erster Linie betheiligt, interessirt sei. In Jnstinian's In- 
stitutionen (§ 10 I. de test. ord. 2, 10) ist das quod ab iUia (den veteres) masum 
est in legi» necessitaUm verwandelt. Das war ganz in der Ordnung, aber die Moti- 
virung zeigt doch, dass die Justinianischen Juristen kein Yerstandniss mehr für die 
alte Unterscheidung besassen, und auf ihre Aeusserung : quia totum hoc negotium, 
quod agitwr testaimenti ordinandi gratia, ereditur hodie inter heredem et testalorem agi 
darf man gewiss nicht die Behauptung stützen , dass das romische Recht die Erbes- 
einsetzung unbedingt als Geschäft mit dem Eingesetzten auffasse. 
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dem zuletzt bezeichneten Zeitpunkt da^ Erlöschen der rechtlichen Exi- 
stenz des Geschäfts? 

Was die erste Frage betrifft, so liesse sich denken, dass das Recht 
bei Rechtsgeschäften, deren Wirkungskraft hinausgeschoben ist, über 
solche im Moment der Errichtung vorhandene Mängel hinwegsähe und 
es genügen liesse, wenn alle auf Inhalt und Wirksamkeit bezüglichen 
Voraussetzungen in dem Moment, wo die Wirkungskraft des Geschäfte 
sich äussern soll, vorhanden seien. Was hier zunächst nur als denkbar 
bezeichnet ist, gilt wirklich für bedingte Rechtsgeschäfte, zunächst für 
bedingten Kauf und bedingte Stipulation. Ich kann eine mir gehörige 
Sache unter einer Bedingung kaufen, unter einer Bedingung mir stipu- 
liren. Solche Geschäfte bringen die beabsichtigte Wirkung hervor, falls 
nur im Moment des Eintritts der Bedingung die Sache nicht mehr im 
Eigenthum des Käufers, des Stipulators steht. Für Legate greift hier 
nun aber dieCatoniana regula ein. Die Regel lautet. in ihrer ursprüng- 
lichen Fassung (L. 1 pr. D. de regula Catoniana 34, 7) : quody si tesior- 
menti facti tempore decessisset testator, inuiile forety id legatuniy 
quandocunque decesseritj non valere. Später findet sich auch eine 
andere Fassung, z. B. in 1. 41 § 2 D. de legat. I (30): — y)et si qui- 
dem ab initio non constitit legatum, ex post facto non conva^escet«. 
Auf jene Eigenthümlichkeit der Fassung hat Windscheid, Fand . HL . 
§63SS. 310 mit Recht hingewiesen. Die Regel sagt darnach: das 
Legat, welches keine Wirkungskraft haben würde, wenn der Testator 
sogleich nach der Errichtung gestorben wäre, ist kraftlos, mag nun 
der Testator sterben, zu welcher Zeit er will. Wenn Windscheid 
aber sagt, jene Fassung der Regel beruhe auf der Auffassung, dass der 
Ausspruch des Rechts über Gültigkeit oder Ungültigkeit des Vermächt- 
nisses erfolge nicht sofort zur Zeit seiner Errichtung, sondern erst zur 
Zeit seines Anfalls, so kann das nicht wohl die Meinung des Cato ge- 
wesen sein. Für den Fall z.B., dass es dem Testator an der testamenti 
f actio fehlt, kann gewiss auch nach Cato's Meinung der rechtliche Aus- 
spruch über Gültigkeit oder Ungültigkeit sofort bei der Errichtung 
erfolgen. 

Aber von einer Wirkungskraft des Legats kann nicht vor dem 
Tode des Testators die Rede sein, nicht schon bei seinen Lebzeiten, der 
Ausspruch des Rechts über die Wirkungskraft kann allerdings, streng 
genommen, erst zur Zeit des Anfalls erfolgen. Es zeigt also schon 
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jene Fassung der Regel, dass sieh dieselbe auf Mängel besieht, welche 
der Wirkungskraft des Legats im Wege stehen würden. Dasselbe Re- 
sultat ergiebt sich aus einer Betrachtung von 1. 1 pr. § 1 D. de reg. 
Cat. 34, 7 (Celsus libro XXXV. Digestorum) : Catoniana regula sie 

definit ; gwae deßnüio in quibusdam falsa est. Quid 

emm : si quis ita legaverit : si post kalendas mortuus fuero , Titio 
dato? an cavillamur? Nam hoc modo si statim mortuus fuerit, non 
esse datum legatum veinus est, quam inutiliter datum. 

Celsus ist, und zwar mit Recht, der Meinung, dass, wenn der 
Testator nach den Kaienden sterbe, das Legat, da die Bedingung ein- 
getreten, wirksam werde. Die Regel, denkt er, würde in diesem Falle 
au einem chicanösen Resultat führen, denn wende man sie an, so er- 
scheine das Legat überhaupt als kraftlos. Es sei aber wahrer, wenn der 
Testator vor den Kaienden versterbe, das Legat als non datum (wegen 
Deficienz der Bedingung) ^ denn als inutiliter datum anzusehen. 

Kretschmar^j sucht darzulegen, Celsus habe gar nicht sagen 
wollen, dass die Catonianische Regel wirklich falsch sei. Falsch sei sie 
nur dann, wenn man mit dem inutile der Regel sophistisch strenge 
Wortinterpretation treibe. Richtiger und wahrer sei es aber, das inutile 
in einem engeren Sinne zu nehmen. Diese Auffassung widerspricht aber 
dem entschiedenen y^qua^ definitio in quibusdam falsa esta^. Celsus 
behauptete, die Regel, so wie sie gefasst sei, führe in dem von ihm 
aufgestellten Fall zu einem lächerlichen, chicanösen Resultat. Er thut 
aber dem Urheber der Regel Unrecht, wenn er annimmt, dieser habe sie 
so verstanden, dass der von Celsus aufgestellte Fall darunter fallen könne. 

Cato verstand sicherlich das inutile in dem engeren Sinne, in 
welchem es Celsus dem non datum gegenüberstellt. Möglich, dass 
einzelne spätere Juristen der Regel jenen unverständigen Sinn unter- 
legten. 

Aus der Bedeutung der Regel, so wie wir sie bis jetzt festgestellt 
haben, ergiebt sich von selbst, dass ^ch dieselbe nicht auf bedingte 
Legate , sowie überhaubt nicht auf solche Legate , deren dies cedens 
beim Tode des Testators noch nicht eintritt, bezieht. Die Wirkungs- 
kraft solcher Legate ist ja (falls die Bedingung beim Tode des Testators 
noch nicht eingetreten ist) auch im Moment des Todes noch hinaus- 



1) Die Natur des Prälegats S. 211 A. 107. 
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geschoben, es kann also nicht behauptet werden, dass ein solches Le- 
gat, falls der Testator sofort nach der Errichtung gestorben wäre, kraft- 
los gewesen sein würde. 

Die einzelnen Mängel aber, auf welche die Catoniana in den 
Quellen angewandt ist, sind sämmtlich auf den Inhalt des Vermächtnisses 
sich beziehende, welche also der Wirkungskraft des Vermächtnisses 
entgegenstehen, und zwar solche, die vor dem Moment, wo diese Wir- 
kungskraft eintritt, noch wieder beseitigt werden können ^] . Nicht in 
die Sphäre der Catoniana fallen Mängel, welche den Errichtungswillen 
selbst ausschliessen : sie machen das legatum nicht zum inutile, sondern 
zum non datum, sie treffen nicht minder die bedingten Legate, als die 
unbedingten. Unzweifelhaft fällt also nicht unter die Catoniana der 
Mangel der testamenti f actio in der Person des Testators. Ob die Un- 
fähigkeit des Bedachten unter die Catoniana falle, ist bestritten. Ich 
bin der Ansicht derer, welche diesen Fall nicht unter jene Regel sub- 
sumiren, aber ich stütze dieselbe nicht darauf, dass nach römischer 
Auffassung das Bedachtwerden mit einem Vermächtnisse Theilnahme 
an dem Errichtungsgeschäft sei. So wenig die Erbeseinsetzung als ein 
Geschäft mit dem Eingesetzten, ebenso wenig wurde das Legat als ein 
Geschäft mit dem Legatar aufgefasst. Aber das Legat so gut wie das 
Fideicommis setzen auch testamenti (actio des zu Bedenkenden cum 
testatore voraus, und diese ist auch, wenn man genau sein will, als die 
Fähigkeit des Testators, eine Person dieser Art zu bedenken, zu be- 
stimmen.- Das Vorhandensein der testamenti factio in der Person des 
Vermächtnissnehmers ist darnach eine nothwendige Voraussetzung des 
Errichtungswillens, auch des bedingten. Das Vermächtniss zu Gunsten 
eines Unfähigen ist non datum, nicht inutile, und wird deshalb von 
Gaius in den Institutionen bei Darstellung der inutiliter relicta legata 
gar nicht erwähnt 2) . Unhaltbar scheint mir auch das Argument, welches 
Windscheid^) aus 1. 5 D. de reg. Cat. 34, 7: »Regula Catoniana 
ad novas leges non pertinet^n zu Gunsten der entgegengesetzten Meinung 
herleiten will. Er meint, wenn hier gesagt werde, dass sich die Regel 
auf die Capacität nicht beziehe, so liege der Schluss gan^ nahe, dass 



1) Vgl. die Einzelanwendnngen der r. C. bei Wind scheid III § 638 A. 4. 
5*J Vgl. Arndts* gesammelte mil. Schriften II S. 489. 
3) a. a. 0, Anm. 6. 
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sie sich auf die Fähigkeit, bedacht zn werden, allerdings beziehe, also 
auch mit ihren Ausnahmen beziehe. Die Capacität des Bedachten war 
nun aber nicht einmal eine Voraussetzung der Wirkungskraft der Erb- 
einsetzung oder des Vermächtnisses in dem Sinne, dass sie zur Zeit des 
Todes hätte vorhanden sein müssen, die Incapacität hinderte nicht den 
Anfall der Erbschaft oder des Vermächtnisses, sondern nur den Erwerb 
derselben, die Capacität brauchte nur im Moment des Erwerbs vor- 
handen zu sein. Weil die Capacität nicht schon im Moment des Todes 
vorhanden zu sein braucht, deshalb sagt der Jurist : Regula Catoniana 
ad nova^ leges non pertinet ; der Schluss auf die testamenti factio ist 
also ungerechtfertigt ^) . 

Es giebt aber Mängel bezüglich des Inhalts eines Vermächtnisses, 
welche gar nicht wegfallen können, oder auf deren Wegfall doch 
nicht gerechnet werden soll. Solchen untauglichen Inhalt hat Am Prä- 
legat, sofern mit demselben der Erbe , dem es zugedacht ist , selbst 
belastet sein soll. Es ist hier von vom herein gewiss, dass das Ver- 
mächtniss in diesem Sinne nicht wirksam werden kann, möchte nun 
der Zeitpunkt des Anfalls der des Todes oder ein späterer sein. Dieser 
Mangel kann nicht wegfallen, ohne das Prälegat, so wie es zunächst 
gedacht war, zu zerstören. Es beruht deshalb die Inutilität des Prä- 



1) Windscheid's Dednctlon ist aUerdings dnrch seine Auffassung der In- 
capacität beeinflusst. Er erklärt sich, Pandekten III $ 550 A. 2, mit Koppen ge- 
gen die Vorstellung, dass dem incapax die Erbschaft anfalle. Wenn das Recht nicht 
haben wolle, dass Jemand etwas erhalte, so werde es ihm dasselbe gar nicht an- 
bieten. Diese Ansicht scheint mir zunächst nicht gebührend zu berücksichtigen, 
dass die Capacitätsbeschränkungen das Product einer neueren, singulären Rechts- 
bildung sind, und dass das Ergebniss hier, wie auch sonst, wo slnguläres Recht 
dem gemeinen entgegentritt, nicht sowohl eine Aufhebung des gemeinen Rechts, 
als eine »Beschränkung oder Entkräftung des letzteren« ist. Vgl. Brinz , Pandekten 
$ 205 S. 860. Sodann aber ist zu behaupten, dass nach den QueUenaussprüehen 
dem incapax die Erbfolge allerdings angeboten wird. Ygl. bes. 1. 52 D. de leg. II 
. (Terent. Glem. üb. III. ad leg. Jul. et Pap.) : Non oportet prixu de eondiUohe euhu- 
quam quaeri qtiam hereditas legatumve ad cum pertinety d. h. die Erwerbsfähigkeit 
Jemandes kommt nicht eher in Frage, als bis die hereditas oder das Ugatum ihm an- 
gefaUen ist. Wie wäre es auch denkbar, dass der eadebs noch erwerben konnte, falls 
er binnen 100 Tagen der gesetzlichen Yorschrift nachkam, wenn ihm die Erbschaft 
bzw. das Legat nicht angefallen wäre? Wie denkbar, dass der zum Erben eingesetzte 
Sclav eines ineapox, welcher freigelassen wurde, bevor er tiMm domini angetreten, 
noch für sich erwerben könnte , wenn ihm nicht deferirt wäre? L. 82 D. de a. vel 
0. h. 29, 2. 

Kariowa, 'Reeht8|;e8ch&ft. 9 ^ t 
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legats nicht auf der regula Catoniana, sie ist von vom herein ent- 
schieden ^) . 

Ebenso verhält es sich ms. Es. mit dem Legat einer res extra 
commercium. Es hat einen absolut untauglichen Inhalt, auf dessen 
Tauglichwerden nicht gerechnet werden soll. Das Legat ist deshalb 
hier, ganz ohne Bücksicht auf die regula Catofiiana, inutile, es ist 
auch als bedingtes ungttltig. 

In Betreff des der Catoniana zu Grunde liegenden Gedankens hat 
Vangerow^) die Ansicht ausgeführt, dass dieselbe nichts als eine reine 
Anwendung der für alle Rechtsgeschäfte und insbesondere auch für 
Erbeinsetzungen geltenden Regel : quod ab inüio vüiosum est, tractu 
temporis convalescere nequü auf die Vermächtnisse sei, nur dass ein 
interpretirender Zusatz, in welchem Moment das initium bei Lebzeiten 
anzunehmen, damit verbunden sei. Ebenso erklärt auch Windscheid, 
dass die Catonianische Regel ihrem Inhalte nach nichts Besonderes, 
vielmehr nur eine Anwendung jenes allgemeinen Grundsatzes sei. — 
Diese Auffassung halte ich nicht für richtig. Die regula Catoniana be- 
zieht sich gar nicht auf sämmtliche Mängel einer Vermächtnissanord- 
nung, sie bezieht sich nicht auf die Mängel, welche einen Errichtungs- 
willen ausschliessen, sondern nur auf solche, welche der Wirkungskraft 
des Legats entgegenstehen, sie umfasst also auf jeden Fall nur einen 
Theil der Fälle, worauf sich jene allgemeine Regel bezieht, und gerade 
solche Mängel, welche, soviel ich sehe, bei Erbeseinsetzungen nicht 
vorkommen, denn die Mängel der letzteren sind, falls sie nicht blos 
ein Anfechtungsrecht hervorbringen, solche, welche den tauglichen Er- 
richtangswillen ausschliessen. Bezüglich jener Mängel nun aber, welche 
der Wirkungskraft des Legats entgegenstehen, war es gar nicht so 
selbstverständlich, dass ihr Wegfall vor dem Tode des Testators das 
Legat nicht zu einem utile mache. Die Wirkungskraft des Legats fällt 
ja nothwendig nicht mit dem Existentwerden des Legatsgeschäfts zu- 
sammen, warum soll es nun nicht genügen, dass sämmtliche Erforder- 
nisse der Wirkungskraft in dem Moment vorliegen, wo diese Wirkonga- 
kraft dem Zweck des Geschäfts nach erst eintreten kann ? Es ist der 
Gedanke der Concentration des Rechtsgeschäfts, wie Jherin g ihn be- 



ij KretBchmar, d. Natur des Prälegats S. 232, 249. 
^2) Pandekten, Bd. 2 % 540 Anm. No. lU. 



Digitized by V3OOQ IC 



131 

zeichnet, ans dem die regula Catoniana hervorgegangen. Dieser Ge- 
danke, nach welchem »fär alle Fragen, welche sich auf die Vorans-» 
Setzungen und Wirkungen des Bechtsgeschäfls beziehen, der Moment 
der Vornahme desselben den Normalpunkt ihrer BeurtheUung bildet«, 
ist auch in Bezug auf die Vermächtnisse, obwohl deren Wirkungskraft 
nothwendig hinausgeschoben ist, soweit wie möglich durchgeftihrt. 

Es soll auch hier Alles im Moment der Anordnung so weit fertig 
sein, dass, wenn der Testator sofort stürbe, das Legat Wirkungskraft 
erlangen könnte. Wie tief dieser Gedanke den römischen Juristen im 
Blut steckte, zeigt die von Gaius U, 244 berührte Aeusserung der 
Häupter der Sabinianer : ideo tarnen inutile legatum intellegi oportere^ 
quia quod nullas vires habiturum foret, si staiim post testamentum 
factum decessisset testator, hoc ideo valere^ quod vitam longvus trax- 
erit, absurdum esset. — Wenn nun auch nicht zu bestreiten ist, dass 
die Catoniana regula für das Justinianische Recht noch Geltung gehabt 
habe, so muss ich doch die heutige Geltung derselben sehr bezweifeln. 
Die Frage ist von keiner practischen Wichtigkeit, denn es sind aner- 
kannt fast alle in den Quellen vorkommenden Einzelanwendungen der 
Regel heutzutage nichf mehr practisch. Aber, ganz abgesehen davon, 
muss ich mich Unger's Ausspruch anschliessen, dass die Regel unserem 
heutigen Reehtsbewusstsein nicht mehr entspricht : der altrömische Ge- 
danke der Concentration des Rechtsgeschäfts ist längst aufgegeben. — 

Wir haben noch die zweite der oben gestellten Fragen zu beant- 
worten, welchen Einfluss auf den Bestand des Geschäfts ein nach 
Existentwerden desselben eintretender Mangel habe, welcher sich auf 
den Inhalt des Geschäfts oder auf die concreten Voraussetzungen, durch 
welche die Wirksamkeit desselben bedingt ist, bezieht. Es finden sich 
in unseren Quellen zwei entgegengesetzte allgemeine Aussprüche, deren 
Anwendbarkeit hier in Frage kommt. Der eine lautet : Ea, quae rede 
constiterunty resolvuntur oder pro non scriptis habentur, cum in cum 
casum recciderunt, a quo non potuissent consistere^). Der andere be- 
sagt: Nonestnovum, ut qiuie semel utiliter constituta sunt, durent, 
licet nie casus exstiterü, a quo initium capere non potuerunt^) . Es 



Vgl. nam. 1. 98 pr. i. f. D. de verb. obl. 46, 1. L. 3 $ 2 D. de bis q. 
pro noa scr. 34, 8. L. 140 $ 2 D. de v. o. 45, 1. 
2) L. 85 S 1 D. de reg. lur. 50, 17. 

9* 
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gab wahrscheinlich eine strengere Meinung nnter den römischen Ju- 
risten, welche, wenn der Inhalt des Geschäfts unmöglich wurde, oder 
eine zur Verwirklichung des Geschäftsinhalts erforderliche Voraus- 
setzung wegfiel , das Geschäft , wenn irgend möglich , vernichtet wer- 
den lieBS, ohne Rücksicht darauf, ob sieh die Verhältnisse bis zu dem 
Moment, wo das Geschäft in Wirksamkeit treten musstC; wieder in 
günstiger Weise geändert hatten. *j Vielleicht haben einzelne Andere 
dem entgegengesetzten Extrem gehuldigt , und , falls das Geschäft zu 
Stande gekommen war , nur darauf gesehen , ob zur Zeit , wo das Ge- 
schäft wirksam werden sollte, kein der Verwirklichung entgegenstehen- 
des Hindemiss vorlag. Celsus wenigstens liess das Legat eines 
Sclaven durch die Freilassung desselben nicht vernichtet werden , vor- 
ausgesetzt dass derselbe vor Zeit des Anfalls des Legats wieder Sclav 
geworden war. Ebenso liess er ein Legat und eine Stipulation nicht 
dadurch erlöschen, dass der Gegenstand extra commercium kam, vor- 
ausgesetzt dass er zur Zeit des Anfalls bzw. der Erfüllung nur wieder 
in commercio war. 2) Vorherrschend wird wohl eine mittlere Meinung 
gewesen sein, weichein der Weise unterschied, wie Bö ekln g mit Recht 
es thut, und das Geschäft seine rechtliche Existenz verlieren liess, wenn 
ein Mangel der Rechtsfähigkeit des Leistungsobjects einti*at , dagegen 
es fortbestehen liess , wenn nur factische , concreto Nichtrealisirbarkeit 
des Leistungsinhalts eintrat, natürlich unter der Voraussetzung, dass zur 
Zeit, wo das Geschäft in Wirksamkeit treten sollte, die Leistung wieder 
möglich war. ^) 

n. Anfechtbarkeit. 

§22. 

Die herrschende Lehre stellt der Nichtigkeit der Rechtsgeschäfte 
eine Anfechtbarkeit derselben gegenüber. Die Anfechtbarkeit, be- 
hauptet sie ferner , sei in doppelter Weise denkbar , entweder so , dass 
die aus dem Rechtsgeschäft an und für sich erwachsene rechtliche Wir- 



1) Vgl. 1. 136 8 1, 1. 140 S 2 D. de verb. obl. 45, 1. 

2) 1. 79 S 3 D. de leg. III (32). 1. 98 $ 8 D. de solut. 46, 3. 1. 83 $ 5 D. 
de verb. obl. 45, 1. 

3) Solche concrete Nichtrealisirbarkeit nehme ich z. B. an, wenn der, welcher 
sich BesteUung einer Wegegerechtigkeit zn einem Grnndstück versprechen liess, 
das Grundstück veräussert. 
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kung in sich selbst kraftlos, nämlich mit einer exceptio behaftet sei, 
oder so, dass ihre Wiederaufhebung verlangt werden könne. Mit 
dieser Lehre kann die sich neuerlich mehrende Zahl derer nicht ein- 
verstanden sein , welche leugnen , dass es heute noch peremtorische 
Exceptionen gebe. Am schärfsten und consequentesten sind die Folge- 
rungen , welche sieh aus dieser letzteren Ansicht fdr die Lehre von der 
Ungültigkeit der Rechtsgeschäfte ergeben, vonBrinz gezogen worden. 
Nach Brinz'] sind die (römischen) Exceptionen Ausnahmen ^ kraft 
deren man von einem zu Recht bestehenden Anspruch entweder fär 
immer oder auf Zeit befreit ist. Er meint, in dem widersprüchigen 
Wesen , wonach man gleichzeitig hafte und frei sei , liege die Eigen- 
thümlichkeit der Exceptionen. Dieser der peremtorischen exceptio 
anhaftende Widerspruch , dass man in Einem hafte und für immer und 
gegen Alle frei sei , lasse sich überhaupt nicht dialectisch oder dogma- 
tisch , sondern lediglich historisch , und zwar aus dem Zwiespalt und 
Widerspruch erklären , in welchen die Jurisdiction auch hier mit dem , 
Jus gerathen sei. Damit , dass im practischen Erfolg die Jurisdiction 
durchdrang und vorging, sei der Widerspruch practisch gelöst; er be- 
stund nur nominell , insofern der Anspruch , welcher durch die Excep- 
tion in derThat zerstört war, tp^o mre da war. Justinian hat nun die 
Verschmelzung der beiden Rechtssphären des Jus und der Jurisdiction 
nur in einzelnen Gebieten, nicht im Ganzen vollzogen. Für uns bestehen 
diese verschiedenen Rechtssphären nicht. Haben wir nun nur ein 
Recht, und gilt in diesem aus dem römischen Recht her von zweierlei 
sich widerstrebenden Normen nur diejenige , welche schon nach römi- 
schem Recht effectiv, nicht diejenige, welche blos nominell galt , so ist 
das ius ipsum der durch exceptio zerstörten Ansprüche für uns kein 
Recht, vielmehr die durch die exceptio bewirkte effective Freiheit oder 
Befreiung des Beklagten allein Recht. Nach unserem Rechtssystem, zu 
diesem Resultat gelangt Brinz, kann man nicht rechtlich gebunden und 
doch auf immer frei sein. — Obwohl nun die frische Anregung, welche 
die neueren Debatten über die practische Gültigkeit der Exceptionen ge- 
geben haben, sowie der mannigfache Nutzen, der daraus zu entnehmen 
ist, bereitwilligst anerkannt werden muss , so muss ich doch bekennen, 
dass das Resultat, zu welchem Brinz und seine Genossen gelangen, 



i) Pandekten 2. Aufl. Bd. I, 2. Lieferung S. 378 ff. 
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mir durchaus verwerflich erscheint. Das materielle Wesen der exceptio 
beruht nicht auf dem Widerspiel von ius und iurisdictio, es ist vielmehr 
von der Zufälligkeit der römischen Form unabhängig, und auch in un- 
serem heutigen Prozess gestaltet sich die Wirkung der exceptio anders, 
als die der Einreden , welche den klägerischen Anspruch als vernichtet 
darstellen. Vorweg will ich bemerken, dass ich auf die s. g. Civil- 
exceptionen für unsere Frage kein Gewicht lege , denn wenn sie auch 
ex legibus vel ex his quae legis vicem optinent substantiam capiunt, 
so müssen sie doch immer vom Prätor vermöge seiner iuris dictio der 
actio gegenüber gewährt werden , und ihre Condemnation ausschlies- 
sende Wirkung üben sie zuerst vermöge der Art, wie der Prätor sie der 
formula inserirt. Es ist nun aber das Wesen der Exceptionen zu prü- 
fen zunächst in Bezug auf diejenigen actiones in j^us conceptae , die 
sich dem Schema si paret — condemna einfUgen , sodann in Bezug 
auf die actiones in factum conceptae , endlich in Bezug auf die bonae 
fidei actiones. 

Wenn die Partei vom Magistrat sich eine in ius concipirte fmmula 
ertheilen lässt und der Magistrat sie ertheilt, so thun Beide ein Dop- 
peltes. Der actor behauptet ein in der intentio bezeichnetes gegen- 
wärtiges (vom Civilrecht anerkanntes] Recht und verlangt in der 
condemnatioy dass ihm das diesem Becht Entsprechende (bzw. in Geld 
umgesetzt) vom Beklagten gewährt werde. Der Prätor giebt dann 
einmal dem iudex eine cognitio auf: er soll untersuchen, ob das in der 
intentio bezeichnete Recht vorhanden sei, oder nicht. Sodann befiehlt 
erdemiudex, je nach dem Ausfall der Untersuchung den Beklagten zur 
Gewährung des dem oonstatirten Recht Entsprechenden zu verurtheilen, 
oder ihn von dieser verlangten Gewährung frei zu s})rechen. Indem 
der Magistrat dem iudex aufgiebt, die Existenz des in der intentio be- 
zeichneten Rechts zu untersuchen , erkennt er auch vom Standpunkt 
seiner Jurisdictionsgewalt das bezeichnete Recht an und leitet aus 
dieser Anerkennung den Condemnationsbefehl her. Durchaus unrichtig 
ist die Auffassung ^) , welche annimmt, dass die formula : si paret-^are 
oportere nichts weiter als ein Condemnations- bzw. Absolutionsbefehl 
sei , dass sie nichts darüber enthalte , nach welchen allgemeinen Nor- 
men der iudex zu befinden habe, und der iudex lediglieh durch seinen 



1) Ei sei e, materieUe Grancilage der Exceptio S. 4 iff. 
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Richtereid angewiesen sei, nach iusdvile zu jadiciren. Unter dem dare 
oportere, ms esse eundi ageridi , dem meum esse ex iure Quiritium 
waren nnr durch Civilrecht anerkannte Rechte verstanden : der iudex 
des Formnlarprozesses nrtheilt hier nicht unmittelbar auf Grund des 
Civilrechts, sondern weil der Prätor, dessen Autorität er unterworfen 
ist, ihn angewiesen hat, nach Civilrecht zu urtheilen. 

Die exceptio möchte ich nicht bezeichnen als eine negative Condem- 
nationsbedingung : es giebt , worauf wir demnächst kommen , negative 
Condemnationsbedingungen , welche keine Exceptionen sind. Auch 
möchte ich mich, genau sprechend, nicht so ausdrücken, dass durch die 
exceptio die actio, das Klagrecht ausgeschlossen werde, denn die actio ist 
nicht blosse Condemnationsbitte oderCondemnationsbefehl. Die exceptio 
ist eine Ausnahme vom Condemnationsbefehl. Der die actio cum ex- 
ceptione ertheilende Magistrat weist dadurch den iudex an , beim Vor- 
handensein des in der intentio bezeichneten Rechts den Beklagten zur 
Gewährung des diesem Recht Entsprechenden zu verurtheilen , ausser 
wenn der Grund der exceptio sich als vorhanden erweise. Insofern 
beruht eine jede exceptio auf der aequitas; denn sieht man bloss auf die 
Existenz des in der intentio bezeichneten Rechts, so müsste der Beklagte 
condemnirt werden, aber für den Fall, dass der in der eo^cepfio bezeich- 
nete Umstand sich bewahrheitet, erscheint ausnahmsweise das Gondem- 
nationsverlangen als iniquum. Die exceptio schliesst nicht die intentio, 
sondern nur die condemnatio aus , sie vernichtet nicht das Recht , den 
Anspruch in diesem Sinne , sondern das Verlangen der Gewährung des 
dem Recht entsprechenden Factums. Zunächst kommt es nun prac- 
tisch allerdings auf Eins heraus, ob das Recht vernichtet ist oder das 
Verlangen auf Gewährung des ihm Entsprechenden , und daraus erklär- 
ren sich Aussprüche wie der der 1. 112 D. de reg. inr. 50, 17: Nihil 
interest, ipso iure quis actionem non habeat^ an per exceptionem 
infirmetur u. a. Dass aber ein durch peremtorische exceptio entkräfte- 
tes Recht doch immer wieder durch Erwerb einer replicatio von Seiten 
des Klagberechtigten zur Kraft gelangen kann , um nur dieses Wich- 
tigste hervorzuheben , ist doch ein wesentlicher Unterschied jenes ent- 
kräfteten Rechts von dem nie existent gewordenen oder wiederauf-* 
gehobenen ; auch B rinz's Scharfsinn hat diesen Unterschied nicht weg- 
zudemonstriren vermocht. Brinz meint, die Wideraufrichtung einer 
durch pactum de non petendo entkräfteten Forderung durch entgegen- 
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gesetztes pactum (ut petatur) laufe auf eine das nominelle Dasein pro- 
cessnalisch benutzende Wiederherstellung der aufgehobenen Forderung 
hinaus, die von deren Fortbestand zu unterscheiden sein dürfte. Das 
kann ich nicht zugestehen ; die exceptio beruht freilich durchaus nicht 
immer auf einem selbständigen Gegenrecht, sie ist aber immer zunächst 
eine wenn auch nur auf prätorischer Verleihung beruhende materielle 
Zuständigkeit, die Zuständigkeit nämlich, die Gewährung des dem klä- 
gerischen Recht Entsprechenden verweigern zu können , und das Ver- 
langen, nicht condemnirt, sondern absolvirt zu werden, ist nur die pro- 
zessualische Form der Geltendmachung jener materiellen Zuständigkeit. 
Wenn Brinz behauptet, es komme nicht vor, dass der Schuldner 
durch Verzicht auf die Exception allgemein rechtsbeständig machen 
könne, was von Magistrats-, Senats-, von Gesetzes- oder sonst von 
Rechtswegen exceptionsmässig sei, so scheint mir das zu weit gegangen. 
Zweifellos gab es Exceptionen , auf welche so ohne Weiteres ein Ver- 
zicht nicht zulässig war, es sind gerade die von Brinz in Bezug genom- 
menen : die exceptio Scti Vellaeani und Macedoniani. Aber bei diesen 
lagen eben besondere Gründe vor. Der Verzicht auf die exceptio Scti 
Vellaeani wäre eine Erneuerung der Intercession selbst , ein Verzicht 
auf die exceptio Scti MosCedoniani während der Dauer der potestas 
würde das Verbot des Senatusconsults ganz illusorisch gemacht haben. 
Dagegen kann sehr wohl die exceptio durch Verzicht des Hauskindes, 
nachdem es selbständig geworden , verloren werden. Und warum ein 
vertragsmässiger Verzicht auf eine exceptio doli oder metus nicht we- 
nigstens eine replicatio gegen dieselben begründen soll , da doch die 
Ansprüche aus einem vergangenen dolus erlassen werden können , will 
vollends nicht einleuchten. Es giebt gewiss einzelne durch exceptio ent- 
kräfiiete Rechte , die nur noch ein nominelles Dasein fristeten und die 
spätere Fortdauer ihres nominellen Daseins nur dem Gegensatze des 
ius civile und der iurisdictio verdankten. So verhält es sich mit dem 
nudum ius Quiritium gegenüber der exceptio bzw. replicatio rei ven- 
ditae et traditae des bonitarischen Eigenthümers, ebenso der hereditas 
sine re gegenüber der exceptio des bonorum possessor (cum re); aber 
in diesen Fällen hat schon das spätere römische Recht das nominelle 
Recht beseitigt. Dass Senatusconsulte, welche gewisse Geschäfte ver- 
boten, diese nicht geradezu für nichtig erklärten, sondern die Magi- 
strate anwiesen, eine actio daraus zu denegiren bzw. die actio nur cum 
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exceptione zu gewähren, wollen Brinz und Zimmermann daraus 
erklären, dass die Senatusconsulte noch zu 6a ins' Zeit nicht sicher 
legis vicem gehabt hätten und also nicht sicher im Stande gewesen 
seien, das bisherige Becht direct aufzuheben. Der theoretische staats- 
rechtliche Grund des Satzes , dass das senatus consultum legis vicem 
habe, kann hier nicht geprüft werden. Das, glaube ich, sollte man 
nicht in Abrede stellen, dass zur Zeit des Set. Vellaeanum und Mace- 
donianum m j^roa?! jener Satz nicht mehr bezweifelt wurde. Neben 
den Beispielen, welche LeneU) anführt, ist noch das Sctum Liboniü" 
num zu beachten, welches unter den Consuln Statilius Taurus und 
Scribonius Libo im Jahre 16 p. Chr. , also unter Tiber ins zu Stande 
gekommen ist; denn wenn auch das Set. selbst die Nichtigkeit des 
sibi adscriptum nicht ausdrücklich angeordnet hat, so trug doch die 
Interpretation kein Bedenken, das sibi adscriptum pro non sotHpto an- 
zusehen. ^) Fragt man nun aber nach den Gründen, welche den 
Senat bewogen , bei Erlassung des Set. Vellaeanum und des Jtfocc- 
donianum nicht die Nichtigkeit der verbotenen Geschäfte anzuordnen, 
so erhält man darauf m. Es. keine genügenden Antworten. Mir scheint, 
der Senat wollte die althergebrachten Sätze , dass eine Frau bzw. ein 
filius familias sich durch Rechtsgeschäfte obligiren könnten, unangeta- 
stet lassen; ein so schneidender Eingriff in die Handlungsfähigkeit 
beider, wie er in der Nichtigkeitserklärung der betreffenden Geschäfte 
gelegen hätte , schien ihm nicht geboten , dem practischen Bedürfniss 
schien Genüge gethan , wenn die Erfüllung der aus den betreffenden 
Geschäften entsprungenen Forderungen verweigert werden konnte. 
Auch bei dem erzwungenen Rechtsact liegt der Grund, aus welchem 
nicht das mangelhafte Geschäft als nichtig, sondern nur das daraus 
entsprungene Recht als entkräftet angesehen wird, in der materiel- 
len Natur des betreffenden Mangels. Es mag nicht zutreffend aus- 
gedrückt sein , wenn man sagt , der Bedrohte habe noch Freiheit der 
Wahl zwischen verschiedenen Entschlüssen, denn die Drohung übt 
einen Druck auf den Bedrohten aus , dass er sich nach der angesonne- 
nen Richtung entscheide. Die Freiheit des Willens und die Wahl ist, 
das muss mim zugestehen , beeinträchtigt , geschmälert. Aufgehoben 

*) üeber Ursprung u. Wirkung der Exceptionen S. 49. 
2) L. ID. de his quae pr. non scr. 34, 8 (Julianus) L. ÖD. eod. tit. L. 6pr. 
D. de lege Com. de falsis 48, 10. 
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aber ist die Wahl, die Möglichkeit, sich dem Zwang nicht entsprechend 
zu entscheiden , durch die Drohung nicht nothwendig. Erkennt man 
das an sich an, so muss man weiter mindestens zugeben, dass die Mög- 
lichkeit der Wahl bestanden haben kann, auch wenn der Bedrohte 
nicht standhaft blieb , sondern in der angesonnenen Richtung thätig 
wurde. Man kann aus seinem Nachgeben, Weichen gegenüber der 
Drohung nicht auf völlige Aufhebung der Wahl, des Willens schliessen. 
Wenn auch F&lle denkbar sind , in denen die Drohung den Bedrohten 
vorübergehend jedes Bewusstseins und Willens beraubt hat , und nur 
von einem willenlosen Thun desselben geredet werden kann, so ist eine 
solche Oeistesabwesenheit doch nicht in jedem Fall eines durch Dro- 
hung hervorgerufenen Geschäfts anzunehmen ; sie darf nur auf Qrund 
klarer Indicien angenommen werden. Abgesehen von solchen Fällen^ 
kann man nur sagen, dass der, welcher dem Zwange weicht, seinen 
Willen dem Zwingenden accommodire , in der ihm angesonnenen Rich- 
tung wähle , wenn gleich die Freiheit seines Willens geschmälert , be- 
einträchtigt ist. Enthält darnach der Satz »coactus voluü^t durchaus 
keine Absurdität, sondern entspricht er der psychologischen Wahrheit, 
80 mag eine Rechtsordnung sehr wohl Bedenken tragen , dem durch 
Drohung hervorgerufenen Willen jede Sanction zu versagen und da- 
durch gar kein Rechtsgeschäft zu Stande kommen zu lassen , sie mag 
sich vielmehr fUr die Regel damit begnügen , anzuordnen , dass die auf 
diesen Act sich gründenden Rechte nicht wider den Willen des Ge- 
zwungenen geltend gemacht werden können. Dabei bleibt es sehr 
wohl möglich, dass dieselbe Rechtsordnung für gewisse Geschäfte wegen 
ihres Inhalts und Zwecks die Forderung aufstellt , dass sie aus freier 
Wahl, aus spontanemi, durch Zwang nicht beeinflusstem Willen hervor- 
gegangen seien, um als rechtlich existent angesehen werden zu können, 
z. B. die Eingehung einer Ehe und die damit zusammenhängende pro- 
missio dotts. Für andere Geschäfte wird sie dieselbe Forderung um 
deswillen aufstellen, weil eine Wiederaufhebung oder Rescindimng 
ihrer Wirkungen gegen das sittliche Gefühl verstösst , wie es bei der 
manumissio der Fall war. 

Diese Betrachtung der erzwungenen Rechtsgeschäfte zeigt aber 
m. Es. wieder, dass durchaus nicht alle Exceptionen aus der Duplicität 
des römischen Rechts oder der Construction der formula im Formu- 
larprozesse entsprungen sind. Existenz eines Rechts und Verlangen der 
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Gewährung des ihm entspreehenden factischei) Znstandes sind von ein- 
ander verschiedene materiellrechtliche Begriffe, welche ganz unab- 
hängig von der Duplicität des römischen Rechts denkbar sind. 

§ 23. 
Gehen wir nun über zur Betrachtung der actiones in factum con- 
ceptae. War auf diese Actionengebilde der Begriff der exceptio über- 
haupt anwendbar? Die heutigen Anschauungen bezüglich der actiones 
in factum conceptae gehen noch in bedenklicher Weise auseinander. Wir 
wollen beginnen mit einer Prüfung der Ansicht, welche den Unter- 
schied der actiones in ius und der actiones in factum conceptas darin 
findet, dass der iudex bei jenen ausser der Wahrheit der Thatsachen, 
welche das in der intentio bezeichnete Recht begründen bzw. aufheben 
sollen , auch deren Erheblichkeit zu prüfen hatte , bei diesen aber nur 
die Wahrheit, nicht die Erheblichkeit. Diese Auffassung wird dem 
Wesen der actiones in factum conceptae nicht gerecht. Bei den actiones 
in ius conceptae urtheilt der iudeXy wie schon früher hervorgehoben, 
nach Civilrecht , weil der Prätor ihn angewiesen , zu untersuchen , ob 
ein bestimmtes durch das Civilrecht sanctionirtes Recht existire , aber 
er darf doch auch dann nicht die einfache civilrechtliche Consequenz 
ziehen, sondern obwohl nach Civilrecht der Numerius Negidius dem 
Aulus Agerius 100 zu geben verpflichtet ist, muss der iudex doch den 
Numerius auf jene 100 dem Titius verurtheilen, wenn der Condem- 
nationsbefehl des Prätors dahin ging. Bei den actiones in factum con- 
ceptae darf nun allerdings der iudex nicht fragen, ob die in der intentio 
oder quasi intentio bezeichneten Bedingungen nach Civilrecht ein Recht 
begründen, denn der Prätor, der ihn ernannt, hat ihn dazu nicht an- 
gewiesen. Dass er aber die nun m iudicio vom Kläger bzw. vom Be- 
klagten behaupteten Facta nicht ihrer Erheblichkeit nach zu prüfen 
habe, ist nicht blos zuweilen unrichtig, sondern es ist in keinem Falle 
richtig. Der iudex hat stets zu prüfen , ob die von den Parteien in 
iudicio vorgebrachten Thatsachen nach den in der Formel bezeichneten 
Momenten erheblich sind, nicht anders, als wie er bei den formulae in 
ius conceptae der prätorischen Anweisung gemäss prüfen muss , ob die 
vorgebrachten Thatsachen nach ius civile erheblich sind. Der eben 
bekämpfte Irrthum , dass der iudex bei der actio in factum nur die 
Wahrheit der in der intentio bezeichneten Thatsachen zu prüfen habe. 
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hängt zusammen mit einer allgemeineren Auffassung derselben, mit der 
ich mich nicht einverstanden erklären kann. Die actio in factum con- 
cepta, sagt Jheringi) , mache der actio in ins concepta gegenüber den 
Eindruck des Rohen , Formlosen , und zwar vor Allem darum , weil 
diese , indem sie die Condemnation an die Voraussetzung eines Rechts 
knüpfe, dieselbe innerlich motivire , während jene sie rein äusserlich 
an das Vorhandensein gewisser Thatsachen knüpfe. Bei der Fassung 
der in ius concepta sei die Nothwendigkeit der Verurtheilung eine in- 
nere, bei der äei in factum concepto eine äusserliche, aus blossen That- 
sachen folge nie die Nothwendigkeit der Verurtheilung. Die Sprache der 
in ius concepta sei die der Juristen, die der actio in factum könne jeder 
Laie reden. Dieses Urtheil ist, was die römischen actiones in factum 
conceptoe anlangt, entschieden ungerecht. Es ist wohl hauptsächlich dem 
Unmuth über unsere modernen formlosen Eüagen entsprungen, bezüglich 
deren man allerdings häufig sagen kann, dass, wo die Rechtsgedanken 
fehlen, eine actio in factum aushelfen muss. Jene ganze Darstellung 
hält sich nur an die äussere Erscheinung der actiones in factum con- 
ceptaCy dem inneren Wesen derselben wird sie nicht gerecht. Wäre die 
an das Vorhandensein der bezeichneten Thatsachen geknüpfte Con- 
demnation nicht innerlich motivirt, sondern beruhte sie nur auf blinder 
Subordination, welche der iudex dem Prätor schuldet, so müsste der 
Prätor stets dem iudex auch ganz bestimmt das angeben , worauf er 
condemniren solle , die condemnatio müsste stets eine certae pecuniae 
sein. Nun war aber die condemnatio bei manchen actiones in factum 
concepta^ bekanntlich eine incertae pecuniae, sie ging auf quantiea res 
erit, überliess also dem iudex ein Ermessen bezüglich der Schätzung 
des Anspruchs zu Gelde. Wie soll aber der iudex den Anspruch ab- 
schätzen , wenn er lediglich aus blinder Subordination zu urtheilen hat 
und kein Verständniss davon zu haben braucht, wie die Condemnation 
innerlich durch das Vorhandensein der in der intentio bezeichneten 
Thatsachen motivirt ist. In jenen in der quasi intentio bezeichneten 
Thatsachen ist immer ein Rechtsgedanke des Prätors niedergelegt, 
welcher die daran geknüpfte condemnatio innerlich motivirt, diesen soll 
der iudex bei sich reproduciren, um seine Aufgabe erfüllen zu können, 
lieber diesen Gedanken darf er sich allerdings nicht stellen , so wie er 



1) Geist m. 1 (2te Aufl.) S. 60 ff.* 
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sich , wenn er nach ius civile urtheilen soll , auch nicht über die Ge- 
danken des ius civile erheben darf. Welchen Gedankenreichthnm hat 
die römische Jurispmden« nicht ans der formula hypothecaria heraus- 
gesponnen, und wenn man auch nicht behaupten kann, dass die ersten 
Concipienten jener Formel sich der daraus später herzuleitenden Ge- 
danken klar bewusst gewesen sind : wahr bleibt immer , dass die Fun- 
damente der späteren römischen Pfandrechtsdogmatik in jener Formel 
gelegt sind. Unsere Aufgabe ist es, wo es nicht schon durch die rö- 
mische Jurisprudenz geschehen ist , den Grundgedanken der uns über- 
lieferten m factum actiones zu formuliren, und was in dieser Beziehung 
geleistet werden kann, zeigt Bruns' vortreffliche Behandlung der 
actio de pecunia constituta, ^) Freilich konnte hier der Prätor den 



*)Brnn8 hat in seinem bekannten Aufsatz über das eonatitutum dehiti 
(Ztschr. f. Rsgesch. I. S. 57 ff.) überzeugend dargethan , dass die alte actio in 
factum de peeunia conatüuta keine actio ex pacta , keine Klage auf Erfüllung des 
Constituts war , sondern dass sie als eine Klage auf's Interesse wegen der rechts- 
widrigen Nichtzahlung zur constituirten Zeit aufzufassen sei. Er macht dabei sehr 
treffende Bemerkungen über das Verhältniss der formula in factum zur formula in 
ius concepta beim Depositum bzw. Oommodat, die ms. Es. von den Späteren nicht 
gebührend beachtet sind, obwohl das sachliche Verhältniss zwischen den beiden 
Formeln so viel besprochen ist. Bruns sagt mit Recht a. a. 0. S. 59: »Im ersten 
Falle (dem der formula if^ ius concepta') ist die Verurtheilung eine Verurtheilung 
auf Leistung eines dare oportet, also auf Erfüllung einer schon bestehenden Pflicht; 
im zweiten (dem der formula in factum) wird der Verklagte direot auf das Interesse 
yerurtheilt wegen der Thatsache : mensam dolo redditam non esse. Der Standpunkt 
ist also im ersten Falle der einer Klage auf Erfüllung einer Pflicht , im zweiten der 
einer Klage auf Schadensersatz wegen einer rechtswidrigen Handlung. « Das ist in 
der That das Verhältniss : die formula in ius coruicpta ist Gontractsklage , die actio 
in /acttim ist Delictsklage. Auch Jhering (d. Schuldmoment im röm. Privatr. 
S.31) und ebenso Dernburg Gompensation (2. Aufl.) S. 52 f. ist der Gegensatz 
nicht entgangen, nur hält namentlich der Erstere m. Es. beide Gesichtspunkte nicht 
genügend auseinander. Er bezeichnet die actio in factum als Delictsklage aus dem 
Gontract. Wolle man das Verhältniss juristisch richtig wiedergeben, sagt Jhering, 
so müsse man sagen : das Depositum begründe als solches noch keine Obligation, 
sondern nur die Möglichkeit der Entstehung einer solchen. Uebereinstimmend 
damit nimmt auch A. Pernice, Labeo S. 437 ursprüngliche Delictsnatur der a. 
deposüi an. Beide Gesichtspunkte des Gontracts und des Delicts wurden aber m. £. 
genau geschieden, seitdem die beiden formuLae nebeneinander bestanden. Das 
Deponiren wird einmal aufgefasst unter dem Gesichtspunkt eines Gontracts, welcher 
eine obligatio auf Rückgabe begründet : zur Geltendmachung des Rückforderungs- 
rechts ist die actio in ius concepta gegeben. Dies verkennt Keller, Institutionen 
S. 115 y wenn er annimmt, dass die a. in ius concepta erst durch Verschuldung be- 
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durchzuführenden Rechtsgedanken nicht in der einheitlichen Form eines 
ius ausdrücken , denn der Begriff lus war seit der lex Aebutia ein hi- 
storisch abgeschlossener. Es blieb ihm also nichts flbrig, als die rele-' 



gründet werde und eigentlich nicht stattfinde , so lange die facultas restituendi Tor- 
handen sei. Sodann aber wird das deponere selbst noch nicht als obligirender Vor- 
gang, sondern es wird die dolose Yerweigening der Bückgabe des deponlrten Objects 
als Delict und eine Delictsobligation begründend angesehen, and zur Geltendmachung 
dieser Delictsobligation ist die actio in factum eoncepta bestimmt. So sagt denn 
Pompoiiius mit vorzugsweisem Hinblick auf den Delictsstandpunkt und die actio 
in factum in 1. 91 § 1 D. de solut. 46, 3 : — std et »i sine praeiore dolo malo hoc 
feeeroy Uberahor aut (quod verius est) non ineidam in obligationem. Im Ziel beider 
Klagen bestand darnach folgender Unterschied. Mit der a. in factum eoncepta kann 
sofort das Interesse beansprucht werden , wenn der Depositar dolos die Rückgabe 
verweigert bzw. unmöglich gemacht hat oder die Sache in Folge seines dolus ver- 
schlechtert zurückgegeben hat. Von dieser Forderung kann sich der Depositar nicht 
mehr durch nachträgliche Rückgabe der deponlrten Sache befreien , doch muss der 
Deponent den dolus als zur Begründung seines Anspruchs gehörend demnächst 
erweisen. Mit der a. in ius eoncepta wird die Sache selbst zurückgefordert, der 
iudex hat erst auf Rückgabe zu arbitriren, und durch gehörige Rückgabe kann der 
Depositar noch der Oondemnation entgehen j der Kläger braucht hier zur Begrün- 
dung seines ans dem Oontract entsprungenen Anspruchs keinen dolus des Beklagten 
zu erweisen. In den Digesten ist der Unterschied zwischen den beiden Formeln 
ausgemerzt , tritt aber doch noch in manchen Spuren hervor. In 1. 9 D. de obl. 
et act. 44, 7 werden die actiones depositi und commodati neben der iniuriarum, 
actio und dem interdictum quod vi aut clam als solche Actionen genannt, welche der 
filius famüias auo nomine habe. Diese Aeusserung bezieht sich nur auf die fof^ 
muLa in factum coneepta» Nach 1. 1 § lö D. depos. 16, 3 soll gegen einen pupiUus 
doli iam capax\ apud quem sine iutoris auctoritate depositum est^ geklagt werden 
können, si dolum commisU, Das trifft wiederum zu bezüglich der in factum oetto, 
denn contractlich tann der Pupill sine tutore auctore nicht obligirt werden. Beson- 
ders interessant ist die Frage, inwiefern die actiones depositi gegen die Erben des De- 
positars wegen eines vom Erblasser begangenen dolus gegeben wurden. Theophil. lY 
12 §2 berichtet, die actio deposUi wegen dolus des Erblassers sei auf den Erben nicht 
übergegangen, und er führt dies an als ein Beispiel zu dem merkwürdigen Satze des 
§ 1 J. de perp. et temp. act. 4, 12 : aliquando tarnen etiam ex contractu actio non 
competity cum testator dolo versatus Sit. Dass diese Aeusserung der Institutionen 
und das dazu angeführte Beispiel des Theophllus doch nicht ganz so werthlos und 
inhaltsleer sind, als man gewöhnlich annimmt, hat schon Jh erlag hervorgehoben. 
Theophllus' Angabe beruhe fireilich für das neuere Recht auf einem offenbaren 
Versehen, denn das in 1. 1 § 1 D. depos. 16, 3 mitgetheilte Edict spreche ja die 
Transmission der Klage mit dürren Worten aus, Theophllus' Irrthnm beruhe aber 
auf der Notiz eines alten Juristen , welcher die Neuerung jenes Bdicts noch nicht 
gekannt und den Nlohtübergang der actio deposUi wegen dolus des Erblassers noeh 
als geltendes Recht vorgetragen habe. Das müsste denn freilich ein Jurist aus der 
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vanten positiven und negativen Thatsachen zu bezeichnen, dnrch 
welche nach seiner Willensmeinung das seinem Gedanken vorschwe- 
bende Recht begründet werden sollte. Von »reinen« Thatsachen, 
woran hier der Condemnationsbefehl geknüpft sei, kann also überhaupt 
nicht wohl geredet werden. Abgesehen davon, dass in den Formeln 
der actiones in factum conceptae vielfach auf civilrechtliohe Begriffe 



2eit vor Hadrian gewesen sein , denn die Juristen aus der Zeit der fladriauf- 
sehen Edictsredactlon mQssen doch alle jene Bestimmung schon gekannt haben. Dass 
Theophilns aus so entlegenen Quellen seine Nachricht entlehnt haben sollte, er- 
scheint wenig glaublich. Wahrscheinlich schieden die classischen Juristen noch 
genau die Contracts- und Delictsklage : die Digestenstellen , welche den Uebergang 
der actio deposUi auf die Erben des Depositars aussprechen , reden von der a. in 
ku eoneepta, so 1. 7 § 1 D. depos. 16, 3: — tarnen hie dolus ex contractu reique 
persecutione deaeendit e. q. s. , 1. 49 D. de obl. 44, 7: Ex eonttaetibua vtnientes 
actiones in heredes dantur — . Auch die Edictsbestimmung bezog sich wohl nur auf 
die Gontractsklage. Theophilus' Notiz dagegen beruht auf einer Stelle , welche 
den NichtÜbergang der actio in factum auf die Erben aussprach. — Aehnlich wurde 
wohl unterschieden, wenn es sich um die Klagen aus dem einem Sclaven oder Haus- 
sohn gegebenen Depositum bandelte. Nach 1. 21 D. depos. 16, 3 soll, wenn der 
Sohn nach der Emancipation die früher bei ihm deponirte Sache noch inne hat, 
gegen den Vater die actio de pecuUo annalis nicht gegeben werden , sondern es soll 
gegen den Sohn selbst eine Klage zulässig sein. Verweigert er nämlich die Rück- 
gabe, so begeht er jetzt dasDelict, und die actio in factum kann gegen ihn angestellt 
werden. Ebenso, nahm Trebatins an, dass, wenn der manumissus noch nach der 
Freilassung die früher bei ihm deponirte Sache inne habe, nicht gegen den früheren 
dominus , sondern gegen den manumissus selbst zu klagen sei , natürlich mit der in 
actio in factum. Marcellus dagegen behauptete, dass aus dem einem Sclaven 
gegebenen Depositum eine Klage gegen den manumissus nicht möglich sei (nee tenere 
€Kiionem) ; dabei schwebte ihm wohl die Goiitractsklage , die actio in ius conceptOj 
vor , wenn gleich U 1 p i a n seine Aeusserung auf die in factum actio zu beziehen 
scheint. Möglicb ist darnach, dass schon die classischen Juristen hier und da nicht 
mehr die jenen Formeln zu Grunde liegenden verschiedenen Gesichtspunkte streng 
auseinander hielten , sondern nur den einen walten Hessen. Diese Ausgleiehung 
musste um so mehr Platz greifen, je mehr die Formeln an Bedeutung verloren ; und 
so wild bald die Praxis nur eine Depositumsklage gekannt haben, deren Sätze weder 
ganz der a. in ius concepta , noch ganz der a. in factum entnommen waren. Zum 
Schluss dieser Note noch die Bemerkung , dass m. Es. auch die actio de recepto ad- 
versus nautas u. s. w. keine actio ex paeto ist. Der Vertrag mit dem nauta u. s. w. 
kann bekanntlieh ein sehr verschiedenartiger sein , er kann möglicherweise erst in 
einem spateren Moment zu Stande kommen, als die Haftung des nauta eaupo für die 
Effecten des Reisenden beginnt. Auf einen besonderen Vertrag kann diese Haftung 
aber auch nicht zurückgeführt werden , denn der Inhalt derselben wird nicht durch 
den Willen des Aufnehmenden, sondern durch das Edict bestimmt. 
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Bezug genommen wurde, hörte immer wenigstens dadurch, dass der Prä- 
tor die Thatsache in die Klagformel aufnahm und sie in Verbindung 
mit anderen als ein Recht begründend sich dachte, diese Thatsache 
auf, eine reine Thatsache zu sein , sie wurde zu einem juristisch rele- 
vanten Moment und erhielt eine juristische Ausprägung. Gestritten hat 
man nun namentlich darüber, oh der iicdex hei äenactiones in factum die 
nach den Regeln des gemeinen Civilrechts das entstandene Recht wieder- 
aufhebenden Momente habe beachten müssen ; auch ohne durch einen 
vom Prätor gegebenen Formelzusatz dazu angewiesen zu sein. Die ' 
Betrachtung dieses Punktes wird dann auch zu der Erörterung der 
weiteren Frage führen, ob der Begriff der exceptiones auf die actiones 
in factum Anwendung fand. 

Wir wollen dabei absehen von einer Satisfaction , die in der Zeit 
zwischen Litiscontestation und Urtheil geschehen, denn dass eine solche 
vom iudex auch bei den in factum actiones zu berücksichtigen war, er- 
giebt sich unmittelbar aus dem in der Formel enthaltenen Zusatz : nisi 
arbitratu tuoresrestituetur oder ähnlichen, bzw. aus dem Satze, omnia 
iudicia esse absolutoria. Was nun die Befriedigung des Klägers vor 
der Litiscontestation betrifft, so finden wir einen Formelzusatz, welcher 
die Condemnation von dem Nichtgeschehensein derselben abhängig 
macht, nur in Bezug auf wenige Klagformeln erwähnt, so bei der a^tio 
depositi in factum concepta [eamque — redditam non esse), der a. de 

constituta pecunia (si paret, Num Num neque solvere neque 

fecisse quod constituit), der hypothecaria formula ( — eamque pecu- 
niam neque solutam neque eo nomine satis factum esse). Bei den 
beiden ersten Klagen erklärt sich die ausdrückliche Erwähnung der 
Nichtbefriedigung in der Formel daraus, dass sie Klagen aufs Interesse 
wegen einer rechtswidrigen Handlung , die erste sogar geradezu eine 
Delictsklage ist , also die Nichtzahlung bei ihnen zum Eüagfundamente 
gehört. Aber auch bei der hypothecaria actio gehört die Behauptung 
des Nichtbezahltseins der Schuld bzw. der Nichtbefriedigung des Gläu- 
bigers zum Klagfundament. Der Gläubiger hat nun freilich deshalb 
nicht zu beweisen , dass die Schuld noch jetzt existire : er hat nur zu 
behaupten bzw. zu erweisen , dass er den Schuldner zur' Zahlung auf- 
gefordert, und dieser ihm die Zahlung bzw. Satisfaction verweigert 
habe. Bevor er das gethan, soll die hypothecaria auf Herausgabe des 
Pfandes nicht begründet sein. Wo die Behauptung der Nichtbefriedi- 
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gnng nicht zum ElagfiBidameiit gehört , erscheint sie auch nicht in der 
inientio. Müssen wir nun daraus den Schiuss ziehen , dass der Ein- 
wand der Zahlung u. s. w. , um Tom iudex berttcksichtigt weiden zu 
können, in der Gestalt einer exceptio in die Formel habe aufgenommen 
wei*den müssen? Meiner Ansieht naeh bedurfte es kdner exceptio, von 
welcher wir in den Quellen keine Spur finden, sondern es erstreckt sich 
das officium iudicis auch darauf, solche Einwendungen zu berücksich- 
tigen. Die entgegengesetzte Annahme ist eine Consequenz der fal- 
schen Auffassung, dass der iudex nur die Wahrheit der in der intentio 
bezeichneten Thatsacken zu prüfen habe. Wir habra oben zu zeigen 
gesucht, dass der iudex den prfttorischen Gedanken* bei sichrepro- 
duciren und ihm gemäss urtheilen soll. Diesem Gedanken entspricht 
es nun unzweifelhaft nicht, dass der Beklagte, nachdem er früher den 
aus den in der intentio bezeichneten facta hergeleiteten Anspruch schon 
einmal befdedigt hat , diesen nun noch einmal befriedigen solle. Und 
dafürkannesm. Es. nichts ausmachen, ob dieCondenmation auf eine be- 
stimmte Geldsunone oder auf 9uan/i ea res erit gestellt war. — Kommen 
denn nun wahre exceptiones bei den actiones in factum yot^ Diese 
Frage muss m. Es. bejaht werden, und es sind dieselben, was freilich 
von manchen Neueren nicht geschieht, durchaus von den blossen nega- 
tiven Bedingungen der condemnatio materiell und auch formell zu 
unterscheiden. Negative Condemnationsbedingungen sind solche ne- 
gativen Bestandtheile der formula in factum concepta, welche einen 
Theil des Grundgedankens bilden, aus welchem der Prätor seinen 
Condemnaüonsbefehl herleitet , mag man sie nun als zum Elagfunda- 
ment gehörig oder als den aus den positiven Bedingungen sich ergeben- 
den Anspruch wieder vernichtend auffassen. Sie bilden also einen 
Bestandtheil der intentio , oder , wenn man von einer solchen nur bei 
actiones in ius conceptae reden will, der quctsi intentio. Solche negar- 
tiven Condemnationsbedingungen sind also die oben betrachteten Formel- 
bestandtheileder actio depositi in factum, der actio de pecunia constituta 
und der formula hypothecaria, ^) Erweist sich eine solche dem iudex 



1) Dass der Zusatz eamque peeuniam neque solutam ntque eo nomine satis- 
factum esse keine exceptio ist, sondern zur intentio gehört , beweist die viel bespro- 
chene 1. 1 C. Bi pignoris conventionem 8, 33, wiederholt in 1. 1 C. de non nnmerata 
pec. 4, 30. Mit der Erklärnng dieser Verordnung hat man sich viel abgequält. Die 
Schwierigkeit versehwindet aber , sobald man erkannt , dass dieselbe sich Ursprung- 
Kariowa, Bechtsseschäft. 10 
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als nicht vorhanden , so muss er den Beklagten freisprechen, weil die 
intentio non tenet ^) . Aber wenn auch die positiven und negativen Bedin- 
gungen des Gondemnationsbefehls vorliegen und demnach die Gondem- 
nation erfolgen müsste , so kann doch für einen bestimmten Fall eine 
Ausnahme von dem Condemnationsbefehl gemacht sein: die Voraus- 
setzungen des Bechts, welches der Prfttor unter den Schutz seiner 
Jurisdiction stellen will, mögen vorhanden sein, es liegt aber ein Um- 
stand vor, auf welchen hin ausnahmsweise die Gewährung des jenem 
Recht Entsprechenden verweigert werden kann. Dass solche Excep- 
tionen gegenüber einer in factum actio in den Quellen nicht selten er- 
wähnt werden, bedarf des Beweises nicht mehr. Nur auf eine exceptio 



lieh gar nicht auf ^einen Schuldschein , sondern auf eine Quittung bezog. Dass 
cautio auch für Quittung gebraucht wird, darüber vgl. G u e i s t , die formeUen Ver- 
träge S. 241 f. Der Sinn der Verordnung war also folgender. Wenn der Gläubiger 
behauptet, die Quittung vor empfangener Zahlung ausgestellt und die Zahlung nicht 
erhalten zu haben , so kann er das Pfand , welches ihm besteUt war, mit der vindi- 
catio pignoris verfolgen. Mit dieser vindiccUio pignoris dringt er freilich nur durch, 
wenn die Fortexistenz der Schuld noch angenommen werden kann, d. h. wenn er be- 
weist, dass er Zahlung nicht empfangen habe. Die Compilatoren haben nun 
zwar durch Aufnahme der Stelle unter die Titel de non numerata pecunia und si 
pignoris conventionem numeratio secuta non sit 8, 33 genugsam angedeutet, dass sie 
dieselbe auf Schuldurkunden bezogen wissen woUen; sie haben aber nicht ge- 
schickt genug interpolirt , um die ursprüngliche Beziehung derselben auf Quittun- 
gen zu verwischen. Das »nee redditae pecuniae* in der einen Stelle deutet nament- 
lich auf die ursprüngliche Beziehung hin. 

9 Intentio tenet ist technischer Ausdruck dafür, dass das in der intentio be- 
zeichnete Recht, die in der intentio bezeichneten conditiones condemnaiionis wirklich 
vorhanden sind. Namentlich zeigt das 1. 13 $ 4 D. de p. et h. 20, 1 : Etiam si 
ereditor iudicatum debitorem fecerit, kypotheca manet obligataj quia auaa condi^ 
tionea habet hypotheearia actio, id est, ai soluta est pecunia aut satisfactum 
est, quibus cessantibus tenet. Vgl. ausserdem 1. 1 G. si pignoris conventio- 
nem 8, 33. L. 16 C. de probat. 4, 19. I. 1 § 32 D. 43, 16. L. 11 § 1 D. 47, 10. 
Der Kläger, welcher sein Klagfundament nicht wahr machen kann (intentionem non 
implet), kann vom Beklagten nicht im materiellen Sinne sagen : actione tenetur mihi, 
actione mihi est obligatus. Nur im formalen Sinne ist der Beklagte , auch wenn die 
klägerische intentio unbegründet ist , iudicio obsUietus , und bedarf es , um ihn 
dieser prozessualischen obligatio zu entledigen, der absolutio. Kann aber der Kläger 
intentionem impiere, so ist, wenn ihm nun eine exceptio entgegensteht, der scharfe 
juristische Ausdruck für das Yerhältniss: petere quidem potest actor, sed ihiquum 
est reum condemnari; denn petere bedeutet, wie schon das p^ua petere zeigt , im 
strengen Sinne die Bechtsbehauptung in der intentio. Gai. IV, 116. $ 2. 5 I. 
de except. 4, 13. Auf der anderen Seite sollte nicht verkannt werden, dass zwi- 
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soll hier mit ein Paar Worten eingegangen werden. Hat der Pfand- 
gläubiger mit dem VerpfUnder bzw. dem Eigentbflmer des Pfandes einen 
Erlassvertrag bezüglich des Pfandrechts abgeschlossen, so ist da- 
durch das Pfandrecht nach römischer Auffassung nicht direct aufgeho- 
ben, sondern es kann nur auf Orund jenes Vertrages der hypothecaria 
actio die exceptio opponirt werden : si non inter Numerium et Avium 
Agerium convenit, ne pignori hypothecaeve res sü (ne sit res obli- 
gata). Da liegt nun die Frage nahe, warum denn das Pfandrecht, 
welches durch einfaches pactum eingeräumt ist, nicht durch entgegen- 
gesetztes pactum direct aufgehoben werden könne? Die Antwort giebt 
folgende Betrachtung. Der formlose Erlassvertrag ist nur selten civil- 
rechtlicher Aufhebungsgrund eines Rechts. Sonst gilt von ihm der 
Satz : in stipulationibus ins continetur, in pactis factum versatur. Der 
«ivibechtlich anerkannte Tilgungsgrund kann nicht blos civiles Recht, 
sondern auch honorarisches Recht direct aufheben ; es kann namentlich 
«ine Novationsstipulation nicht blos civilrechtliche, sondern auch hono- 
Tarische, mit actio in factum geltend zu machende Obligationen noviren. 
Einem etwaigen Zweifel gegenüber, ob dies möglich, ob also die stipu- 
latio Aquiliana sich auch auf honorarische Obligationen habe beziehen 
können, vgl. man 1. 1 § 7 D. de dolo malo 4, 3 : Si quis cum actionem 
civilem haberet vel honorariam, in stipulatum deductam acceptilor- 
tione vel alio modo sustulerit^ de dolo experiri non poterit, quoniam 
habuit aliam actionem : nisi in amittenda actione dolum malum pas- 
sus est. 

Der Erlass des Pfandrechts war kein civilrechtlicher Tilgungs- 
grund : sollte ervom iitdex bei der hypothecaria berücksichtigtwerden, 
so bedurfte es der Einrückung einer exceptio in dieElagformel. Das ist 
also wieder eine exceptio , die nicht in der inneren materiellen Natur 
des betreffenden Acts, sondern lediglich in der minderen Stärke der hono- 
rarischen Rechtsschöpfung ihren Grund hat. Es ist zuzugestehen, dass 
nach heutigem gemeinem Recht ein Erlassvertrag das Pfandrecht direct 



«chen dem actionem denegare und dem acUonem cum exeepUone dare doch immer 
der unterschied besteht, dass im ersten Fall kein iudieium constitnirt , im zweiten 
allerdings ein tudtcium constituirt , also eine Processobligation begründet ist , and 
dass diese , anch wenn die exceptio begründet ist , der Lösung durch absolutio be- 
darf. Das berücksichtigt nicht 0. Lenel, über Ursprung und Wirkung der Ex- 
ceptionenS. 18 £F. 

10* 
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aufheben kann. Jene Natur haben aber keineswegs alle bei in factum 
actiones möglichen Exceptionen, z. B. nicht die bei der hypothecaria 
vorkommenden : si non convenit , ut eadem res mihi qtwqtie pignori 
esset; si non mihi ante pignori hypothecaeve nomine sit res obligata. 
Solche Exceptionen nun , welche mit dem Widerspiel des ms civile 
und honorarium gar nichts zu thun haben , können nicht wohl durch 
die Aufhebung jenes Gegensatzes beseitigt sein : wären sie beseitigt, so 
müsste das auf anderen Gründen beruhen. 

Nicht blos materiell aber, sondern auch in der formellen Fassung ist 
die exceptio der formula in factum concepta von der zur intentio ge- 
hörenden negativen Condemnationsbedingung verschieden. Die letz- 
tere wird mit neque-^eque, eamque neque^^neque, eamque non oder 
^ ähnlich, also jedenfalls ohne ein neues si angeknüpft und dadurch als 
ein unselbständiger Bestandtheil der intentio kenntlich gemacht. Die 
exceptio dagegen wird durch ein sie einleitendes si non, ac si non, 
extra quam si, praeterquam sij quod non u. s. w. als ein selbständiger 
Bestandtheil der formula genügend gekennzeichnet, sie bildet einen 
eigenen, geschlossenen, ;iron den übrigen Fonneltheilen durch ihre Form 
abgegränzten Satz. Wer es verfolgt hat, wie die Bömer die begriff- 
liche Verschiedenheit auch im Ausdruck und die logiadie Anordnung 
im äusseren Bau der Formeln wiederzugeben bestrebt waren , der wird 
jene Verschiedenheit der Fassung nicht für gleichgültig erachten. 

§24. 

Weiter haben wir nun in Bezug auf die Frage von der Bedeutung 
der exceptio die actiones mit einer intentio incerta zu prüfen. Dahin 
gehören vor Allen die bonae fidei actiones. Gerade sie sind in neue- 
ster Zeit nach dieser Sichtung hin eingehender Prüfung unterzogen. 
Dass die bonae fidei actiones d.h. die iudicia mit der intentio quidquid 
ob eam rem Num NumAoAo dare facere oportet ex fide bona actiones 
civiles seien, hätte nie bezweifelt werden sollen. Wann sie aufgekom- 
men sind, welche Bedeutung sie gehabt haben, bevor das ius civile ein 
historisch abgeschlossener Begriff war, interessirt uns hier nicht. Die 
classischen Juristen sehen jene actiones ohne Frage als actiones civi- 
les &n. Man hat nun behauptet , dass die von dem iudex im bonae 
fidei iudicium vermöge des Satzes y) exceptio doli(pacti) inest bonae 
fidei iudiciisii zu berücksichtigenden Defensionen darum nicht aufhörten. 
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Exceptionen za sein und als solche behandelt zu werden , also nur in- 
direet zu wirken. Näher soll dies so zu denken sein, dass im Gebiete 
der bonae fidei aetio ein doppeltes Recht erscheine : ein ius strictum, 
nach welchem sich die obligatio und actio aus dem bonae f. negotium 
bilde , und ein ius aeqtmm , nach welchem die so gebildete obligatio 
und actio kraft des officium iudicis sich modificire , beides ipso iure 
civili, gemäss dem Willen des Civilrechts selber ohne Einmischung des 
Prätor. Zunächst soll aus dem bonae fidei negotium ein streng recht- 
liches dari fieri oportere entspringen, welches vorerst von dem ex 
fide bona ganz unberührt bleibe. Die Vermittlung der beiden fftr die 
bonae fidei actio geltenden Rechtsprincipien geschehe nicht schon auf 
dem Boden des materiellen Rechts , vielmehr erst im Prozess durch die 
Thätigkeit der Parteien , resp. der hierdurch hervorgerufenen Thätig- 
keit des Richters. Die obligatio aus dem bonae fidei negotium werde 
zunächst unberührt von den Anforderungen des aequum et bonum^ 
so wie sie nach strenger Rechtsregel entstanden sei, in iudicium dedu- 
eirt, hier nun aber von den Oeboten der aequitas kraft des ex fide 
bona ergriffen : die obligatio sei eine stricta , die condemnatio eine 
aequa. Diese Ansicht ist schon von anderer Seite genügend widerlegt 
worden. *) Hier möge nur darauf hingewiesen werden, dass, mag man 
nun das ex fide bona zu dare facere oder oportere oder zu paref ziehen, 
es immer zu der intentio gehört, denn das quidquid ob eam rem Num 
Num Ao Ao dare facere oportet ex fide bona oder quidquid paret 
u. s. w. bildet die intentio; die condemnatio besteht aus dem eius, 
iudex, condemnato, s. n, p. a. Es ist also nicht möglich, dass das ex 
fide bona erst die condemnatio zu einer aequa gemacht habe, der 
Widerstreit zwischen ius strictum und ius aequum müsste schon in der 
intentio zum Austrag gebracht sein. Sodann ist nicht zu übersehen, 
dass ja das Oeschäft selbst, aus welchem die bonae fidei actio mit jener 
intentio gewährt wird , ein bonae fidei contractus ist , welcher kein 
schroffes dare facere oportere hervorbringt; bei diesen Contracten 
alteri alteri obligatur de eo quod altemm alteri ex bono et aequo 
praestare oportet, Dk^ dari fieri oportere, welches ein solcher Contract 
hervorbringt , ist von vornherein ein durch die bona fides temperirtes. 



1) Vgl. Lenel a. a. 0. S. 70 if. , auch Eisele in d. krit. Vierteljahrsschr. 
Bd. XVI S. 506. 
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Es kann deshalb nach römischer Auffassung aufOrnnd eines solchen ne- 
gotium gar keine certa intentio aufgestellt bzw. gewährt werden, es- 
erwächst daraus kein so festes, objectiv feststehendes Recht, über 
dessen Dasein oder Nichtdasein der iudex einfach mit Ja oder Nein 
entscheiden könnte. Der Kläger kann nur unbestimmt zunächst An- 
erkennung dessen verlangen, was auch immer derQegner ihm zu geben 
verpflichtet sei, und was dieses sei, hat der iudex erst durch seinen 
unparteiischen Spruch festzustellen. In his magni esse iudicis, sagte 
der alte Q. Mucius Scaevola, statuere, quid quemque cuique praestare 
oporteret. Die Unbestimmtheit und Weite der intentio lässt dem offi- 
cium des iudex einen Spielraum , der ihm bei den intentiones certae 
nicht zukommt. Daraus folgte, dass der iudex eine Menge von Einwen- 
dungen, die sich der intentio certa gegenüber zu in die Formel aufzu- 
nehmenden Exceptionen gestalten mussten, hier ohne Formelzusatz be- 
rücksichtigen konnte. Lenel legt sich das so zurecht. Er meint, die 
Einrückung der exceptio doli, pacti de non petendo sei ursprünglich 
auch im bonae fidei iudicium nothwendig gewesen. Später erst hätten 
sich die Anfänge einer Praxis bemerkbar gemacht, welche die exceptio 
als überflüssig betrachtete. Die Jurisprudenz habe darauf weder an- 
erkannt, dass dolus actoris das d. f. oportere ex fide bona ver- 
nichte , noch habe sie die neue Praxis imbedingt verworfen ; sie habe 
vielmehr einen Mittelweg eingeschlagen und gesagt , der dolus actoris 
alterire zwar den Inhalt der intentio nicht , aber der iudex habe kraft- 
seines officium die exceptio zu subintelligiren und den Beklagten wegen 
dolus actoris zu absolviren , als ob die exceptio doli wirklich einge- 
rückt wäre. Auch dieses Auskunftsmittel muss m. E. entschieden 
verworfen werden. Hat die Weite und Unbestimmtheit der intentio 
dem iudex keinen Spielraum gelassen , so darf er bestimmt keine ex- 
ceptio subintelligiren. Das zu dulden, würde ein sehr bedenkliches Ma- 
növer gewesen sein, es hätte den iudex auf eine Linie mit dem Inhaber 
der Jurisdiction gestellt. Der Ausweg ist aber auch durchaus unnö- 
thig. Seitdem es bonae fidei iudicia mit der bekannten intentio gab, 
muss es im officium des iudex gelegen haben , wegen dolus des actor 
zu absolviren, denn daran wird man nie gezweifelt haben, dass der 
dolus das gerade Gegentheil der bona fides sei. Darüber mochte man 
aber sehr häufig zweifeln , ob die Nichtberücksichtigung eines vom Be- 
klagten anzubringenden Einwands dem Kläger als dolus vorgeworfen 
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werden könne. Die bonae fidei iudicia haben ja unstreitig eine lange 
Entwicklungsgeschichte durchgemacht: es gab zunächst keine ent- 
wickelte Theorie und Praxis für dieselben. Was die bona fides erhei- 
sche, hatte der iudex als bonus vir im einzelnen Fall mit Berücksichti- 
gung der Verkehrssitte festzustellen. Er war der Interpret der bona 
fides ftlr den zu entscheidenden Fall. Die Einwendungen , welche er 
vermöge seines officium berücksichtigte, hatten nicht etwa blos auf die 
condemnatio Einfluss, sondern sie bestimmten mit sein Urtheil darüber, 
was der Beklagte zu geben verpflichtet sei. Wagte man es nicht, sei- 
nem Ermessen zu überlassen , ob ein bestimmter Einwand zu berück- 
sichtigen sei, so bedurfte es des Einrückens einer exceptio. Die 
iudices waren ja bei der grösseren Mehrzahl der iudicia daran gewöhnt, 
dass ihnen die Berücksichtigung einer exceptio durch einen besonderen 
Zusatz in der Formel anbefohlen wurde. Da mögen sie nun häufig in 
älterer Zeit das dare facere oportere auch bei den bonae fidei iudicia 
zu strict , zu strengrechtlich aufgefasst haben, und so erschien es denn 
häufig als tutius, ihnen die Berücksichtigung eines Einwands durch 
Einrttckung einer exceptio anzubefehlen. Derselbe Einwand liess, 
je nach dem Standpunkt, aufweichen man sich stellte, eine doppelte 
Auffassung zu. Man konnte durch den betreffenden Einwand das 
dare facere oportere ex f. b. selbst als beeinflusst, als vernichtet an- 
sehen, und e^ dem officium des mdea? überlassen, ihn zu berücksichtigen. 
Man konnte aber auch das dare facere oportere ex f, b, als durch den 
Einwand nicht berührt ansehen , jedoch die Gondemnation für unbUlig 
erachten, dann bedurfte es der exceptio. Sieht man die Sache so an, so 
hat es auch gutenSinn, dassinFällen, wo der Anspruch aus einem bonae 
fideinegotium als durch exceptio doli vernichtet angesehen werden konnte, 
daneben doch eine condictio oder die Gontractsklage dem Schuldner auf 
Liberation zugesprochen wird. ^) Die Eüagen auf Liberation haben hier 
etwa die Bedeutung, die bei uns eine Klage auf Anerkennung des Nicht- 
bestehens eines Anspruchs haben würde. Es hat also nichts Auffallen- 
des, wenn auch gegenüber einer bonae fidei actio nicht selten ex- 
ceptümes erwähnt werden. Auffallen könnte nur, dass trotz des Satzes 
i> exceptio doli inest bonae fidei iudiciis, b. f. iudicio exceptiones 
pacti insunt<i^ auch gegenüber einer bonae fidei a^tio die exceptio doli 



1) L. 5 $1, 1. 11 $ 5 de act. emti 19» 1. L. 9 $6, U lOD. locati cond. 19, 2. 
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bzw. die exceptio pacH erwähnt wird. Daraus darf man gewiss nicht 
sehliessen , dass der auf dolus oder p<wtum gestätsite ^ßinwand hier als 
exceptio in der Formel Aufnahme gefunden habe. Beweist doch schon 
der Ausspruch »exceptio doli inesi bonae fidei iudiciis<ty dass hier der 
Einwand, obwohl er inest honae fidei vudido, doch exceptio g^annt 
wurde. Eben so wenig aber darf man hier aus dem Namen exceptio 
doli, exceptio pacti, der ¥on den iudida her, bei welchen der Einwand 
wirklich als exceptio in der Formel erschien, beibehalten war, 
sehliessen, dass er bei den bonae fidei ivdicia auch nur indirect und 
Condemnation ausschliessend wirkte. — 

Ausser den bofme fidei iudicia giebt es nun 9bev noch andere imertae 
actioneSy bezüglich deren die Frage, ob Exceptionen dabei vixikommea 
konnten, hier Inirz erwogen werden mag, und zwar incertae actiones^ die 
der Classe der in factmn actiones angehören. Sie werden gewöhnlich bei 
der Besprechung der in factum actiones nicht berücksichtigt. Unsere Be- 
trachtung mag dabei ausgehen von der durch den Prätor Lucullusim 
Jahre678 der Stadt aufgestellten Elagformel, welche Keller als einBei- 
spiel der formulae in factum ccmcep^o^ aufführt. Die intentio dieser For- 
mel ist uns Cic. p. Tullio c. 7 in folgender Fassung erhalten : Quantae 
pecuniete paret dolo malo familiär P. Fabi vi hominibus armatis 
coa>cti$ve damnum ckUum esse M. Tullio — . Auf den ersten Blick 
leuchtet ein , dass hier eine intentio incerta voriiegt , sie unterscheidet 
sich aber von der in vus concipirten intentio der bonae fidei actiones 
auch dadurch, dass sie das klägerische Recht oder Quasirecht von 
vornherein auf Geld gerichtet sein lässt , indem sie die Veranschlagung 
des Schadens zu Oeld sdion in die durch die intentio dem iudex auf- 
gegebene Untersuchung hineinzieht. ^) Dass die Formel mit dieser 
Fassung nicht einzig dastand , lässt sich aus der Fassung das Ediets de 
his qui effuderint vel deieeerint: — qitantum ea re damnum datum 
factumve erit, in cum, qui ibi habitaverit, in duplum it^icium dabo 2) , 
femer aus 1. 42 D. de aed. ed. 21, 1 : — ceterarum verum y quanti 
damnum datum factumve sit, dupli scUiessen. Sodann gehören aber 
hierher die actiones in bonum et a,equum conceptae, Klagen, wdlehe 



^) Als unrichtig mnss es also bezeichnet werden, wenn Rudoiff, Edictum 
p. 173 in die von Ihm ähnlich componlrte Formel bezüglich* des damnum in iurba 
datum ausserdem noch das quanti ea res est aufgenommen hat. 

2) L. 1 pr. D. de his. qui eflfuderint 9, 3. 
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dazugehören, ^) sind die iniuriarum actio aestifncUoriaj die aciio sepul- 
chri violcUi, die (zctio de effusis in einer Anwendung, die imEdiet 
der Aedilen aufgestellte Klage wegen Verwundung eines Freien durch 
gefilhriiche Thiere , die Straf klage gegen den iiidex gm lüem siiam 
fecü, Yielleieht, doch nieht wahrscheinlicb, auch die actio funer aria^) . 
Es waren diese actione^ concipirt etwa: quantum ob eatn rem tibi 
bonum aequum videbitur , tantam pecuniam duntaxat sestertium tot 
millia u. s. w. Die Worte quantum tibi bonum aequum videbitur ent- 
halten die intentio , nicht etwa schon den Beginn der condemnatio. 
Nähme man das nicht an , so würde z. B. die iniuriarum actio gar 
keine intentio haben , denn der Grand des Anspruchs wird bei ihr in 
einer demonstratio angegeben. Elxistena und Inhalt des Anspruchs ist 
bei jener intentio ganz in das subjective billige Ermessen des oder 
der iudices verstellt. Natürlich mufls bei jener Fassung der intentio 
der Gnmd des Anspruchs durch irgend einen Formelbestandtheil an- 
gegeben worden sein. Ob eine demonstratio auch bei den anderen 



1) L. 11 8 1, L. 16, L. 17 S 2, L. 18 D. de iniuriis 47, 10. L. 34 pr. D. de 
obl. et act. 44, 7. L 1 pr., L. 5 S.5 D. de bis qui effud. 9, 3. L. 3 pr., L. 10 D. 
de sepulohro viol. 47, 12. g 1 J. si quadrupes 4, 9. L. 42 D. de aedll. ed. 21, 1. 
S) Man nimmt wohl an , das romische Recht gewähre gegen den iudex wegen 
doku einen Anspraeh auf »vera liUa aesiimatio«, wegen imprudetUia auf »quantum 
de ea rß ae^um religiorU iudicantia visum fuerit«,. Vgl. Wetz eil, Civüprozess §36 
Note 14, Windscheid Pandektenll. $470 A. 1. Es wird allerdings zwischen jenen 
Klagen unterschieden, aber nicht, je nachdem den iudex der Vorwurf des dolus oder 
der tmprudentia trifft. Vielmehr hat der Beschädigte, wie es scheint, in beiden 
FäUen iwei Klagen : die eine auf die vtra liU8 aeaUmatk) ist eine Entschädigungs- 
klage, die andere auf quantum de tare aequum religioni iudicantia viaum fuerit ist 
eine Klage axdpoena. L. 6 D. de variis et extr. cognit. 50, 13 : — sed quia neque 
ex contractu ohligatus est et utique peccatst aliquid inteUegitur, licet per imprudentiamy 
ideo videtur quasi ex malefteio teneri in faelum actione (nämlich auf die liUs aesti- 
matio), et in ^uoiitttm de ta re aequum religioni tudieantis visum fuetit, poenam 
su»Unehit. — Die actio funeraria lässt Budorff , Edictum p. 100 auch auf quan- 
tum tibi bonum aequum videbitur u. s. w. concipirt sein, Savigny System II 
S. 95 Notei läugnet entschieden, dass sie direct in bonum et aequum concepta sei, 
weil sie in der sie verheissenden Edictssteöe (1. 12 S 2 D. de relig. 11,7) nicht 
aJ6 M^cbe bezfidebnet aei. Gewiss ist aber , dass auch von ihr gesagt wird : ex bono 
et aequo orittar (1. 14 ^ 6 D. eod. tit.), und dass dem iudex dabei ein freieres Er- 
messen zugesprochen wird, als bei der actio negotiorum gestorum contraria (l. 14 
S 13 D. eod. tit. : — et generaliter puto iudicem iustum non meram negotiorum 
gestorum aetionem imitari , sed solutius aequitatem sequi , cum hoc ei et actionis 
natura indulget). 
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oben aufgeführten Klagen vorkam, oder ob der Grund, aus welchem der 
Anspruch hergeleitet wurde, etwa in anderen Worten der intentio, oder 
in einer praescriptio angegeben wurde , darüber gewähren , so viel ich 
sehe, die Quellen keinen Anhalt. Jedenfalls sind alle ELlagen mit der 
obigen intentio als in factum conceptae anzusehen. Man vergleiche 
nur, wie das die a. septUchri violati verheissende £dict ausdrücklich 
sagt : Cuius dolo malo sepulckrum violcUum esse dicetur , in eum in 
factum iudidum dabo, ut ei ad quem pertineat, quanti ob eam rem 
aequum videbüur , condemnetur, — Nur far die rei uxoriae actio^ 
obwohl sie auch als eine in bonum et aequum concepta bezeichnet wird 
und verschiedene Eigenthümlichkeiten mit den obigen Klagen theilt, 
ist es zu verneinen, dass sie eine prfttorische in factum actio sei. Wenn- 
gleich dem iudex beider actio reiuxoriaseiD. ähnliches freies Ermessen 
zustand, wie bei jenen prätorischen actiones in bonum aequum concep- 
tae, so scheint doch die intentio derselben eine mehr objective Fassung 
gehabt zu haben : quod oder qudntum melius aequius est dare facere. 
Existenz und Betrag des Anspruchs waren wohl auch auf das bonum 
und a>equum , aber doch in der äusseren Fassung nicht schlechthin auf 
die subjective religio des iudex abgestellt. Und dass doch auch sach- 
lich das freie Ermessen des iudex bei dieser Erläge nicht so unbe- 
schränkt war, wie z. B. bei der iniuriarum actio , hebt Savigny mit 
Recht hervor. Daraus mag es sich auch erklären, dass schon von Ul- 
pian die rei uxoriae actio zu den bonae fidei actiones gerechnet ist. 

Jedenfalls lassen nun alle diese anderen Klagen mit intentiones 
incertae dem iiulex ein so freies Ermessen , dass er die verschie- 
densten Einwendungen von Seiten des Beklagten berücksichtigen 
kann. Man vergleiche nur, was in dieser Beziehung über die iniuria- 
rum actio in 1. 11 § 7 D. de iniuriis 47, 10 gesagt wird: — se- 
cundumhaec ergo aequitas actionis omnem metum eius abolere videtur^ 
ubicumque contra aequum quis venit. proinde et si pactum de iniuria 
intercessit et si transactum et si iusiurandum exactum erit, actio 
iniuriarum non tenebit. Vgl. dazu 1. 34 pr. D. de obl. et act. 44, 7. 
Doch fehlt es nicht an jeder Erwähnung von Exceptionen. So wird 
Cic. de iuvent. 2, 20 der iniuriarum actio gegenüber die Einrückung 
der exceptio in die Formel verlangt : extra quam si in reum capitis 
praeiudicium fiat. Ebenso wird in 1. 17 § 6 D. de iniuriis 47, 10 im 
Fall einer von einem Sclaven begangenen injuridsen Handlung gegen- 



Digitized by V3OOQ IC 



155 

über der iniuriarum actio die exceptio gewährt : extra quam si defen- 
dendi domini gratia fedt. — Dass nun auch bei Bolchen Klagen for- 
mulirte Exceptionen vorkamen , das , meine ich , muss besonders den 
Gedanken nahe legen , dass die Exceptionen durchaus nicht bloss aus 
der Dnplicität des römischen Rechts oder aus der Formelfassnng ent- 
springen. 

§25. 

Bekannt ist, dass die Exceptionen auch bei den Interdicten vor- 
kommen. Die Bedeutung derselben ist von A. Schmidt in seinem 
Werk über das Interdictenverfahren vortrefflich auseinandergesetzt. 
Schmidt hebt S. 105 ein doppeltes Moment in dem Begriff dieser 
Exceptionen hervor, ein materielles und ein formelles. In materieller 
Beziehung ist ihm die exceptio nur dasjenige Glied des Interdicts, 
welches nicht einen Theil des Grundgedankens enthält , in formeller 
Beziehung ist ihm exceptio nur dasjenige Glied des Interdicts , welches 
die Gestalt der Ausnahme auch in der Wortfügung des Interdicts an 
sich trägt. Er weist namentlich darauf hin , dass es auch negativ ge- 
fasste Theile des Grundgedankens giebt , welche ihrer Fassung nach 
den Exceptionen sich nähern, und doch keine Exceptionen sind. 
» Solche Formelglieder enthalten keine Ausnahmen , sondern sind die 
ursprünglichen Grenzen der Berechtigung, daher keine Exceptionen. « 
Bedenklich aber scheint die weitere Ausfährung Schmidt's a. a. 0. 
S. 112, dass die exceptio lediglich die Voraussetzungen des Befehls 
vermehre; fehle irgend eine andere, bIs exceptio nicht zu bezeichnende, so 
sei ganz ebenso kein Befehl vorhanden. Später fährt indessen Schmidt 
selbst aus, dass bei dem agere ex interdicto in der sponsio bzw. in der 
formula arbitraria der Gesammtinhalt des Interdicts reproducirt, 
also in dieselben auch die exceptio aufgenommen wurde , welche schon 
in das Interdict aufgenommen war, wie das letztere ja durch lex rubria 
cap. 19: — is in id decretumf interdictum, sponsionem, iudicium 
exceptionem addito addive iubeto : qua de re operis novi nuntiationem 
duumvir, quatuorvir praefectusve eius municipii non remiserit zur 
Genüge bewiesen wird. Das Verhältniss ist also folgendes: Findet der 
iicdex , dass die den Grundgedanken des Interdicts bildenden Momente 
vorhanden oder nicht vorhanden sind , so urtheilt er , dass aus dem 
Interdict fär den Kläger ein Recht erwachsen oder nicht erwachsen sei; 
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findet er aber beim Vorhandensem der den Omndgedanken bildenden 
Momente daneben, dass die exceptio begründet sei, so nrtheilt er, dass 
zwar eine Berechtigung des Klägers erwachsen, aber unwirksam sei. 
Die den Grundgedanken des Interdicts enthaltenden Formeltheile 
lassen sich mit der intentio der Elagformel, der Befehl oder das Verbot 
selbst mit dem Condemnationsbefehl der Klagformel vergleichen. 

Dass auch in der extraordinaria cognitio Exceptionen vorkamen 
und dass sie sich auch im justinianischen Recht erhalten haben , darf 
hier als anerkannt vorausgesetzt werden. 

§26. 

Was nun das heutige Recht betrifift, so soll es für uns, wie Brinz 
behauptet, nur eine Art materiellrechtlicher Vertheidigung geben: 
Verneinung der Existenz des erhobenen Anspruchs. Richtig scheint 
aber nur , dass einzelne Exceptionen mit der Beseitigung des Gegen- 
satzes des civilen und prätorischen Rechts weggefallen sind, dass femer 
andere Exceptionen, z,B, die exceptio litis dividuaeuadreiresidtme, mit 
dem römischen Prozess zu Grabe getragen sind , endlich , dass die pro- 
zessualische Form der exceptio sich geändert hat. Der materielle Be- 
griff der exceptio ist aber vom Gegensatz des ins civile und hono- 
rarium , sowie auch vom römischen Formularprozess ganz unabhän- 
gig. Es ist auch heute möglich , dass ein Recht Existenz habe , aber 
die Gewährung des diesem Recht entsprechenden Factums auf Grund 
einer Vertheidigung verweigert werden könne. Lässt man die exceptio 
dilatoria fortbestehen , so sollte man consequenter Weise die Fort- 
existenz der peremtoria nicht läugnen , denn der Grundbegriff der ex- 
ceptio ist bei beiden derselbe. Wer exceptio hat, sei es dilatoria oder 
peremtoria y kann die Gewährung des dem klägerischen Recht Ent- 
sprechenden verweigern, und für diesen Grundbegriff macht es nichts 
aus, dass die dilatoria exceptio den Keim ihres Untergangs in sich 
trägt, während das bei der peremtoria nicht der Fall ist. So lange 
die dilatoria exceptio besteht , wirkt sie materiell ganz in derselben 
Weise wie die peremtoria. Auch prozessualisch treten doch wegen 
des materiellen Unterschieds die Exceptionen etwas anders auf, als die 
ipso iure wirkenden Vertheidigungsgründe. Die letzteren verneinen 
direct die Rechtsbehauptung des Klägers; denn wenn es auch nicht 



Digitized by V3OOQ IC 



157 

nöthig, dass der Kläger den juristisch-technischen Namen des von ihm 
geltendgemachten Klagrechts in der Klagschrift anfOhre , so muss doch 
die Klage erkennen lassen, dass sie in den Rechten begründet ist, bzw. 
welches concreto Recht sie znr Geltung bringen solle. Die Exceptio- 
nen dagegen sind nicht gegen die Wahrheit jener intentio gerichtet, 
sie sollen nur die Wirkung derselben d. h. das Petitum im engeren 
Sinne oder die Condemnationsbitte , welche auf Grund jener Rechts- 
behauptung gestellt wird, ausschliessen. Der Richter wird also bei 
Existenz des Rechts erkennen müssen, dass zwar dem Kläger das be- 
hauptete Recht zuständig, dagegen sein Verlangen auf Verurtheilung 
des Beklagten abzuweisen sei. 

Man wird nun freilich auch dieser Ausführung gegenüber den 
Einwand erheben, dass ein Recht, welchem gegenüber der, gegen wel- 
chen es geht, die Gewährung des dem Recht Entsprechenden ver- 
weigern könne, gar kein Recht sei. Die Berechtigung dieses Einwands 
muss ich aber bestreiten. Eines Widerspruches würde sich die Rechts- 
ordnung nur dann schuldig machen , wenn sie die Existenz des Rechts 
voll anerkannte und doch unter keinen Umständen dem Verlangen des Be- 
rechtigten auf Gewährung des dem Recht entsprechenden Zustands, auf 
Condemnation des Pflichtigen Statt geben wollte. In dieser Lage be- 
findet sich aber nicht das exceptionsmässige Recht ; nicht schlechthin 
oder der Regel nach , sondern nur aus besonderem Grunde , eben aus 
dem der exceptio unterliegenden Grunde , ist das Verlangen des Be- 
rechtigten auf Condemnation ausgeschlossen. So lange dieser Grund 
unbezwungen dasteht, büsst allerdings das exceptionsmässige Recht 
seine practische Bedeutung völlig ein. Aber es ist immer möglich, 
dass Ereignisse eintreten, welche ihn seinerseits bezwingen, und so der 
Regel wieder Raum verschafifen, womach auf Grund des Rechts Herstel- 
lung des demselben entsprechenden factischen Zustandes verlangt wer- 
den kann. Wäre in der That der Unterschied zwischen nichtexisten- 
tem Recht und exceptionsmässigem Recht ein practisch bedeutungsloser, 
unsere Praxis würde ihn wohl schon längst haben fallen lassen. ^) 



1) Mit dem neuen Begriff des subjectiven Rechts, welchen 0. Lenel in seiner 
Schrift über Ursprung und Wirkung der Exceptionen zu entwickeln und für die 
Behauptung, dass die Exceptionen dem heutigen Recht fremd seien, zu -verwerthen 
sucht, kann ich mich hier nicht eingehender befassen. Nach ihm ist z. B. Eigen- 
thum das Recht, dessen Inhaber gegen eine unbegrenzt grosse Anzahl von Personen 
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§27. 

Anfechtbar, sagt man gewöhnlich, sei ein Rechtsgeschäft, wenn es 
an sich bestehe , aber ein Umstand einer Person das Recht gebe , es 
aufzuheben, nmzustossen. Gegenüber dieser oder ähnlich gefassten 
Begriffsbestimmnngen erheben sich nun verschiedene Zweifel. Ist das 
anfechtbare Geschäft zunächst gültig oder gleich von dem Moment an, 
wo das Anfechtungsrecht vorliegt, ungültig? Femer: Ist es richtig, 
überhaupt von einer (unmittelbaren) Anfechtung des Rechtsgeschäfts zu 
reden, oder sollte man nicht vielmehr eine Anfechtbarkeit des Rechts- 
verhältnisses, der Rechtswirkung annehmen ? Auf die erste Frage ist 
Folgendes zu erwidern. Der Umstand, auf welchen sich das An- 
fechtungsrecht der betreffenden Person gründet, hindert nicht, dass das 
Geschäft Bestand gewinne : die rechtliche Gebundenheit bezüglich des 
Existentwerdens des intendirten Rechtsverhältnisses tritt ein und auch 
das Recht selbst kommt zur Existenz ; aber dieses Recht ist von vorn- 
herein gegenüber der anfechtungsberechtigten Person unwirksam, es 
kann auf Grund desselben nicht die Gewährung des dem Recht ent- 
sprechenden factischen Zustandes verlangt werden , auf Grund des An- 
fechtungsrechts steht der actio exceptio gegenüber. Das anfechtbare 
Rechtsverhältniss kann also schon vor wirklich durchgeführter Anfech- 
tung als ein unwirksames und insofern als ein ungültiges bezeichnet 
werden. 

Bevor auf die zweite der oben formulirten Fragen direct eingegan- 
gen werden kann , muss auf einen bekannten Unterschied der An- 



den Ansprucli auf ünterUssmig jeder Storaog seiner Verfügung über die Sache und 
die entsprechende Zwangsbefngniss hat , nioht die Beziehung zwischen Person nnd 
Sache. AUein damit ist das ganze Yerhältniss verkehrt , anf den Kopf gestellt. 
Dass Dritte sich jeder Störung der Verfügung des Eigenthümers , bzw. jedes Ein- 
griffs enthalten müssen, ist doch nur die Kehrseite, oder besser die Gonsequenz des 
Eigenthumsbegriffs. Es ist nur die nothwendige Folge davon, dass die Recht 
Ordnung die Sache als den Interessen dieses Subjects dienend und ihrer Verfügungs- 
gewalt unterworfen anerkennt. Weil die Sache mein ist , deshalb müssen Andere 
sich der Eingriffe wider meinen Willen enthalten. Nicht : Weil Anderen untersagt 
ist, mich in der Verfügung über die Sache zu stören , deshalb ist die Sache mein. 
Dass die Römer das Verhältniss nicht in L encTs Weise auffassen , zeigt jede for- 
mula in iua concepta , denn aus dem meum esse ex i, Q, , aus dem tu« mihi tsst 
utendi fruendi wird das Condemnationsverlangen erst gefolgert. 
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fechtangsklagen hingewiesen werden. Diese sind entweder revocato- 
Tische oder rescissorische. Die ersteren sind auf das tus ordina- 
rium gestützte Klagen auf Rückgängigmaebung, Wiederanfhebung der 
aus dem Becbtsgescbilft entsprungenen Wirkung vermdge irgend wel- 
cher Handlungen des Beklagten. Dahin gehören z. B. die actio red- 
hMtoria, die actio Pabiana und die Calvisiana. Die rescissorischen 
dagegen haben zu ihrer Voraussetzung eine vermöge obrigkeitlicher 
Macht geschehene Rescission der Wirkungen eines Rechtsgeschäfts und 
sind auf Grund derselben auf Herstellung des dem früheren Rechts- 
zustande entsprechenden factischen Zustandes gerichtet. Sie hängen 
historisch wohl meistens mit der in integrum restitutio zusanimen , es 
kann aber die Entwicklung im Laufe der Zeit dazu geführt haben, 
dass das eigentliche Verfahren über die Restitution ganz wegfiel und 
die actio resdssoria ohne Weiteres ertheilt wurde. Bei den rescissori- 
schen Klagen nun , die historisch mit der m integrum restitutio zu- 
sammenhängen , erfolgte die Rescission der Wirkung des Rechts- 
geschäfts vermöge Einrflckung einer Fiction in die ELlagformel , denn 
direct konnte ein Magistrat vermöge seines imperium die dem Recht 
nach eingetretene Wirkung nicht rescindiren. Anders stand es bei der 
querela inofficiosi testamenti» Der Centumviralgerichtshof konnte ipso 
iure die Wirkung des Testaments cassiren , und diese Befugniss ist auf 
jeden iudex übergegangen , der auf erhobene querela inofficiosi testor- 
menti zu erkennen hatte. ^) 

Dieser bei den rescissorischen Klagen hervortretende Unterschied 
hat für unser heutiges Recht keine Bedeutung mehr. Die rescissorische 
Klage führt, wenn der Kläger mit ihr durchdringt, stets eine directe, 
nicht blos eine ficticische Rescission der Wirkung des Geschäfte durch 
richterlichen Spruch herbei. 

Kehren wir nun zu der oben aufgeworfenen zweiten Frage zurück, 
80 kann kein Zweifel darüber bestehen , dass die revocatorischen Kla- 
gen nicht das Geschäft selbst anfechten ; mit ihnen wird nur erreicht, 
dass die Wirkungen dieses Geschäfts durch andere Handlungen wieder 



i) Vgl. z. B. L. 8 $ 16 D. de inoff. test. 5, 2: /St ex causa de inofficiosi eogno- 
verit iudex et pronuntiaverit contra testamentum , nee fuerit provocatum , ipso iure 
reseissum est : et suus heres erit secundum quem iudicatum est et bonorum posHssor, 
si hoc se contendit : et lihertates ipso iure non valeni u. s. w. 
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aufgehoben werden. Besllgiich der reBcissorischen Klagen dagegen 
findet sich die Behauptung, dass durch sie das Geschäft selbst, und mit 
diesem die dem Geschäft eigne Bechtswirkung aufgehoben werde. ^) 
Das Bechtsgeschftft hat nun aber, wenn es die beabsichtigte Bechts- 
wirkung hervorgebracht hat , seine Aufgabe erfüllt ; es ist der Bescis- 
sion nicht mehr zugänglich. Das, wogegen sich die Bescission noch 
richten kann , ist die Wirkung des Geschäfts: diese wird, wie wenn 
sie nie bestanden hätte, ausgetilgt. Man wende nicht ein, dass bezüg- 
lich der querela inofficiosi testamenti mehrfach gesagt werde, der 
richterliche Spruch rescindire das Testament, denn die römischen Juris- 
ten halten in ihren Schriften Hberhaupt den dem juristischen Wesen der 
Ungttltigkeit genau entsprechenden Ausdruck nicht immer fest. Das 
Testamentsgeschäft wird nicht rescindirt, denn es ist, wenn sein Zweck 
erreicht und die beabsichtigten Wirkungen eingetreten sind , der Bes- 
cission nicht mehr zugänglich; rescindirt wird nur das Erbesein des 
betreffenden testamentarischen Erben. Die Bichtigkeit dieser Auffas- 
sung scheint sich auch von folgender Erwägung aus zu ergeben. Das 
Geschäft der Erbeseinsetzung könnte nur ganz oder gar nicht vernichtet 
werden, die Zulässigkeit theilweiser Vernichtung würde in der That 
eine Verletzung des Grundsatzes, dass durch Testament nicht blos theil- 
weise über den Naohlass verfBgt werden kann, enthalten. Nun wird 
aber bekanntlich in Folge der querela inofficiosi testamenti unter ümr- 
ständen die Intestaterbfolge nur theilweise herbeigeführt. Darin liegt 
nur scheinbar eine Verletzung des oben erwähnten Grundsatzes , denn 
es handelt sich nicht um eine Bescission des Testamentsgeschäfts selbst, 
sondern nur um eine Bescission des testamentarischen Erbeseins. 



1) Biinz, Pandekten S. 1645 ff. 
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Siebentes Kapitel. 
Die Kriterien des rechtsgeschäftlichen Willens. 

I. Allgemeines. 
A. Die Cauaalberedung. 



28. 



Das Wesen des Rechtsgeschäfts haben wir gefunden in einer recht- 
lichen Gebundenheit der Parteien bezüglich des Eintritts der beabsich- 
tigten rechtlichen Wirkung, genauer gesprochen : einer Bindung, einer 
Fessel von Seiten dessen , der einen Erwerb, sei es für sich oder einen 
Dritten, ausbedungen, einer Gebundenheit von Seiten dessen, der etwas 
opfern will. Diese Gebundenheit knüpft sich an den Errichtungswillen 
oder die übereinkommenden Errichtungswillen, weil sie von der Rechts- 
ordnung anerkannt, sanctionirt worden sind. Wollen ist Gebieten, Be- 
stimmen, Anordnung eines Sollen. Wer will, bestimmt, dass Etwas 
jetzt sein oder demnächst werden soll. Wer ein Rechtsgeschäft er- 
richtet, ordnet für sich oder in Uebereinkunffc mit einem Anderen an, 
dass die ihnen vorschwebende Wirkung jetzt oder in Zukunft eintreten 
solle. Das Verhältniss des Privatwillens und des allgemeinen Rechts- 
willens gestaltet sich beim Rechtsgeschäft nun so. Der Wille der 
Rechtsordnung bringt beim Rechtsgeschäft nicht unmittelbar die Rechts- 
wirkung hervor, sondern anerkennt, sanctionirt nur den auf jene 
Wirkung gerichteten Privatwillen ; der Privatwille bringt die Wirkung 
hervor , aber er kann sie nur hervorbringen , sofern er von der Rechts- 
ordnung sanctionirt ist, und sofern auf diese Weise eine Rechtsgebunden- 
heit der Parteien bezüglich des Eintritts der Wirkung hergestellt ist. 
Die sich jetzt unmittelbar ergebende Frage ist die : Verleiht die Rechts- 
ordnung ihre Sanction jedem Privatwillen , vorausgesetzt , dass Hand- 
lungsfllhigkeit des Subjects, Kundgebung des Willens , erlaubter Inhalt 
und dergl. vorliegt? Sanctionirt sie mit anderen Worten den Willen 
als solchen, oder knüpft sie ihre Sanction an gewisse Kriterien, die der 
Wille an sich tragen muss ? Denn daran ist ja nicht zu denken , dass 

Kar Iowa, Rechtsgeschäft. H 
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der allgemeine Wille jedes concrete Rechtsgeschäft prüfen und sanctio- 
niren könnte. So war es allerdings bei der alten Arrogation, bei 
welcher der populus darüber beschliessen mnsste , ob dem arrogator 
die väterliche Gewalt über den arrogandus zustehen solle. So war es 
in gewisser Weise auch bei dem sacralen Acte der confarreatio , der in 
jedem einzelnen Fall durch die eingeholte göttliche Zustimmung seine 
Weihe erhielt. So würde es auch bei dem alten testamentum calatis 
comitüs gewesen sein, wenn, was ich allerdings nicht annehme , die 
Mitwirkung des Volks dabei nicht in einer blossen Zeugnissleistung, 
sondern in einer genehmigenden Beschlussfassung bestanden hätte. 
Eine Consequenz der Idee , dass der allgemeine Wille dem Piivat- 
willen die Sanction verleihe, ist in der Nothwendigkeit solcher Zeugen, 
welche die Gesammtheit repräsentiren, jedenfalls zu sehen. — Kehren 
wir nun zu der oben gestellten Frage zurück, so kann m. Es. dieselbe 
nur dahin beantwortet werden, dass die Rechtsordnung den Privatwillen 
nicht schlechthin als solchen, sondernnur unter der Voraussetzung desVor* 
handenseins bestimmter Kriterien sanctionire. Es reicht nicht aus, dass 
man darauf hinweist, nur den ernstlichen, wirklich vorhandenen 
Willen anerkenne die Rechtsordnung, denn man wird sich nicht verheh- 
len können, dass es manchen geäusserten ernstlichen Willen giebt, der 
nicht der Herrschaft des Rechts, sondern der Herrschaft der Moral und 
der Ehre anheimfällt. Es erhebt sich also immer wieder die Frage : 
was ist denn Wille im Sinne der Rechtsordnung? welche Kriterien muss 
der Wille an sich tragen , der die Sanction des allgemeinen Rechts- 
willens erhalten soll? Man möge nicht ausweichen und sagen, der 
allgemeine Rechtswille anerkenne nur den Willen, der sich rechtlich bin- 
den wolle. Damit wäre gesagt: derjenige erhält für seinen Willen 
die Sanction der Rechtsordnung, der diese Sanction haben will. In 
der That wäre alles Gewicht auf den Privatwillen selbst gelegt, und die 
Sanctionirung von Seiten des allgemeinen Willens etwas Illusorisches. 
In der That bestätigt die Geschichte nicht , dass irgend eine Rechts- 
ordnung in diesem Masse auf die ihr zukommende Rolle verzichtet habe. 
Bei der Prüfung nun , an welche Kriterien der allgemeine Rechtswille 
seine Anerkennung des Privatwillens knüpfe, muss man vor allen Din- 
gen für das römische Recht die Vorstellung fem halten , als sei eine 
gi'össere oder kleinere Anzahl von Rechtsgeschäften durch die Gesetz- 
gebung selbst sanctionirt worden. Vielmehr finden wir auf diesem Ge- 
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biete die Jarisprudenz vorwiegend thätig. Diese nfthm das Verkehrs- 
leben in ihre Zucht und bildete im Anscfaluss an den Verkehr , aber 
i^uch in Meisterung desselben die GeschAftsformen und Geschäftstypen 
AUS., denen der Private, falls er der Anerkennung der objectiven Rechts- 
ordnung gewiss sein wollte, seinen Willen accommodiren musste. Die 
Altrömische Jurifiprudenz hat denn aber auch auf diesem Gebiete eine 
Macht entfaltet, wie sie keiner heutigen zukommt. Dass die Gesetz- 
gebung selbst eingegriffen habe, davon finden wir nur wenige Spuren. 
Aus den XII Tafeln können nur die beiden bekannten Bestimmungen 
Angeführt werden ; Si nexum facit mancipiumque, uti lingua nuncu- 
pcLSSÜ, ita ius esto, uijd : Uti legassü super pecunia tutelave suae rei, 
ita ius esto , und dabei ist es sehr bemerkenswerth , dass durch diese 
Bestimmungen direct nur eine Sanction der bei den betreffenden Ge- 
^häften zu machenden Nebenbestimmungen, nicht der Geschäfte 
nach ihrem Hauptinhalt, na^ßh welchem sie vielmehr als anerkannt vor- 
ausgesetzt werden , erfolgt. Für uns fragt sich nun , welche Kriterien 
des Willens waren für die Jurisprudenz massgebend , um demselben 
ihre Anerkennung zu Theil werden zu lassen. Im Allgemeinen lassen 
sich deren drei aufstellen, nämlich die Form der Willensäusserung, 
die materielle Zweckberedung , endlich die reelle Ausführung des 
Willensinhalts. Nicht selten treten diese Kriterien , wie demnächst 
zu zeigen, in eigenthümlicher Verknüpfung auf. Zunächst erweisen 
sich aber dieselben nach folgenden Richtungen als bedeutsam. Die 
Zweckberedung zeigt , dass der auf die betreffende rechtliche Wirkung 
gerichtete Wille ent&tehen konnte, sie ist ein Kriterium der gültigen 
Entstehung des Willens. Die reelle Ausführung des Willensinhalts 
zeigt, dass der auf die betreffende rechtliche Wirkung gerichtete Wille 
fertig, perfect vorliegt, sie ist ein Kriterium der Vollendung des Willens. 
Die Form endlich vermag bis zu einem gewissen Grade beide Aufga- 
ben zu lösen : sie ist Kriterium sowohl der gültigen Entstehung als der 
Vollendung des Willens. Gibt sich der Wille in der vorgeschi'iebenen 
Form kund, so braucht man zunächst nicht nach der diesem Willens- 
act unterliegenden Zweckberedung zu fragen, und ist die Form in 
allen ihren Theilen vollständig beobachtet, so liegt damit der Willens- 
act vollendet, perfect vor. 

Auf diese Kriterien , und zwar vor Allem die Causalberedung, ist 
hier nun zunächst näher einzugehen. Rechtsgeschäfte sind nicht nackte 

11* 
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Willensbethätigungen , ihr Wesen besteht nicht darin ^ dass der Han- 
delnde »die Genugthnung habe, einen Willensact vollzogen nnd damit 
sich als Rechtspersönlichkeit docnmentirt zu haben«. Sie geschehen 
vielmehr um eines substantiellen Zwecks willen , um eines bestimmten 
menschlichen Interesses willen, welche die Handelnden dadurch er- 
reichen bzw. befriedigen wollen. Dieser Zweck kann schon dm-ch den 
Inhalt der Wirkung , auf deren Herbeiführung das Rechtsgeschäft ge- 
richtet ist, gegeben sein. Es tritt dies namentlich bei den familien- 
rechtlichen Geschäften hervor *) : die personenrechtliche Stellung^ 
welche durch den Act herbeigeftihrt werden soll , trägt ihren Zweck in 
sich , man braucht nicht nach einem weiteren Zweck zu fragen , um. 
deswillen ein Gewalthaber seinen Sohn emancipiren, oder Jemand eine 
persona sui iuris arrogiren will. Hier kann man nur fragen , ob die 
Motive lauter oder unlauter sind. Bei Eheschliessung in Form der 
coemtio freilich gestaltet sich die Sache etwas anders. In ihi* liegt von 
Anfang an schon der Keim zur Trennung der Ehe von der manus. 
Der dabei stattfindende Mancipationsact ist auf Erwerb der nianus für 
den Mann gerichtet, und die matrimonii causa wnide in den derManci- 
pation vorausgehenden gegenseitigen Fragen nnd Antworten angegeben. 
Serv. ad. Aen. IV, 214 : . . . sese (in) coemendo vir et uxor interro- 
gabant, vir ita: an mulier sibi materfamilias esse vellet: äla respon- 
dit, velle. Item mulier interrogabat : utrum vir sibi paterfamilias 
esse vellet? ille respondebat, velle. Diese Einrichtung der coemtio 
bot nun die Handhabe, dieselbe nicht bloss matrimonii causa, sondern 
fiduciae causa zur Erreichung eines anderen Zwecks als der EhB- 
Schliessung abschliessen zu lassen. Man Hess in diesem Falle jene die 
matrimonii causa ausdrückenden Fragen und Antworten weg, und 
schickte statt dessen der coemtio ein pactum fiduciae voraus. 

Wenn überall, so ist es namentlich auch für die dem Vermögens- 
recht angehörenden Acte wahr, dass sie um eines substantiellen Zweck& 
willen geschehen müssen, undvonvoniherein leuchtet ein, dass hier das 
Zweckmoment eine besondere Bedeutsamkeit haben muss, denn ein 
Vermögensstück oder ein vermögensrechtliches facere trägt nicht, wie 
die familienrechtliche und personenrechtliche Stellung, seinen Zweck 
schon in sich, sie sollen vielmehr ausser ihnen liegenden Interessen und 
Bedürfnissen dienen. 



1) Vgl. Brinz Pandekten S. 1541. 
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Es kann nun allerdings ein vermögensrechtliches Geschäft so 
constrnirt sein , dass die Zweckbeziehung in die Rechtswirkung selbst, 
worauf der Act sich richtet, aufgenommen ist. Es ist das , wie später 
zu zeigen, bei den vollkommen gegenseitigen obligatorischen Ver- 
tagen der Fall. Die Regel ist aber jedenfalls die, dass die Zweck- 
beziehung in der Wirkung, worauf das Geschäft sich richtet, nicht her- 
vortritt. Die Zweckberedung tritt hier zu dem auf die vermögens- 
rechtliche Wirkung gerichteten Act hinzu , und bildet mit ihm ein 
zusammengesetztes Rechtsgeschäft, von dem zunächst dahingestellt 
t)leiben mag, inwiefern die einzelnen Glieder desselben einander gegen- 
über selbständig seien. Es sind hier nun aber zunächst zwei Fragen zu 
prüfen , einmal die , wie man den Zweck des vermögensrechtlichen Ge- 
schäfts im Allgemeinen zu characterisiren habe ; sodann , wie der Be- 
griff des Zwecks des Geschäfts gegenüber dem des Motiv's desselben zu 
präcisiren sei. Was die erste Frage betrifft, so ist namentlich eine 
Ansicht von Fitting^j, die manchen Anklang geftmden hat, in'sAuge 
isu fassen. Fitting sagt, jedes Vermögensgeschäft habe eine doppelte 
«Seite, eine wirthschaftliche und eine specifisch juristische. Die speci- 
fisch juristische Seite bestehe darin , dass dadurch ein gewisses Ver- 
mögensstück erzeugt, verändert, übertragen oder aufgehoben werde. 
Die wirthschaftliche Seite des Geschäfts bestehe in der Rolle , welche , 
das Geschäft nach dem Willen der Betheiligten in der Verkehrs- und 
Oüterbewegung als solcher zu spielen berufen sei. 

Mir scheint diese Gegenüberstellung des causalen Moments als 
4er wirthschaftlichen Seite und der Vermögenszuwendung selbst als der 
specifisch juristischen Seite des Rechtsgeschäfts nicht gerechtfertigt. 
Einmal kann nicht zugegeben werden , dass in der Causalberedung im- 
mer eine wirthschaftliche Seite des vermögensrechtlichen Geschäfts 
hervortrete. Damit ist die Bedeutung des Causalmoments viel zu sehr 
«ingeengt. Welche vorwiegend wirthschaftliche Bedeutung will man 
bei manchen Geschäften, welche von den Römern unter den Begriff 
der datio ob causam gebracht werden, herausklügeln, z. B. bei dem 
dai^e, ut Capuam eas oder dem dai^Sj tit monumentum facias. Bezüg- 
lich des letzten Beispiels kann man darauf verweisen, dass die Herstel- 
lung des Monuments Aufwendung von Kosten erheische und insofern 
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die Zweckberednng eine wirthschaftliche Seite habe ; aber damit wäre 
doch nur eine Seite der Oansalberednng, nicht ihr ganzes Wesen her- 
voi^ehoben , und es kommen Causalberedungen vor , bei denen auch 
jene Ausflucht nicht möglich ist, z. B. es gibt Jemand einem Anderen 
in der Voraussetzung, dass der Empfänger schwöre, er wolle von nun 
an des Gebers Namen führen. Es braucht dabei nicht etwa Schen- 
kungsabsicht vorzuliegen , die Absicht des Gebers braucht nicht auf 
Bereicherung des Empfängers gerichtet zu sein : es kann sein , dass er 
nur gibt, um den Empfänger zu dem betreffenden Thun zu bestimmen, 
dass eine reine ob rem datio , kein negotium mixtum cum donatione 
vorliegt. ^) 

Ferner iässt sich aber die s.g. wirthschaftliche Seit« des Geschäfts 
von der specifisch juristischen in manchen Fällen gar nicht scharf tren- 
nen. Es gibt Vermögensrechtsgeschäfte , die so constmirt sind , das» 
der Zweck , um deswillen sie vorgenommen werden , in der Wirkung, 
dem Inhalt, worauf sie gerichtet sind, beschlossen liegt. Femer: beide, 
die Causalberedung und das realisirende Geschäft, können sowohl eine 
juristische, als eine wirthschaftliche Seite haben. 2) Die Causal- 



1) 1. 19 S 5 u. 6 D. de donat. 39, 5. L. 6. C. de cond. ob causam dato- 
rum 4, 6. 

2) Auf die Spitze getrieben sind die Anschauungen Fi ttings von H. Buhl 
in dessen Beiträgen z. Lehre vom Anerkeuuungsvertiag. Nach ihm enthält das 
Vermögensgeschäft ausser dem Rechtsgeschäft als ferneren Hauptbestandtheil das 
Wirthschaftsgeschäft d. h. eine Willen sbethätigung , durch welche Güter erzeugt, 
zerstört, übertragen werden. Das Mittel nun, durch welches ein Wirthschafts- 
geschäft zu Stande gebracht wird, ist nach Buhl S. 3 Abschluss eines Rechts- 
geschäfts. Die wirthschaftliche Wirkung ist Zweck des Rechtsgeschäfts, das Rechts- 
geschäft ist das Mittel zur Herbeiführung des wirthschaftlichen Erfolgs, z. B. man 
überträgt Eigenthnm, um zu schenken, und man schenkt dadurch, dass man Eigen- 
thum überträgt; man begründet eine Verbindlichkeit, um eine Mitgift zo bestellen , 
und man bestellt die Mitgift dadurch , dass man die Verbindlichkeit begründet. 
Aber wenn das Wirthschaftsgeschäft eine Willensbethätigung ist, durch welche 
Güter z. B. übertragen werden, so ist doch gerade die Eigenthumsübertragung, die 
Begründung einer Verbindlichkeit Wirthschaftsgeschäft , denn dadurch wird ja ge- 
rade die Güterübertragung bewerkstelligt; die Absicht, eine Mitgift zu bestellen, ist 
der wirthschaftliche Zweck , die zu diesem Behuf stattfindende Eigenthumsüber- 
tragung das wirthschaftliche Mittel. Beide sind aber auch rechtliche Causal- 
beredung und rechtliches Mittel. Buhl unterscheidet dann S. 7 formelle oder 
reine Rechtsgeschäfte , bei denen der ganze Inhalt in der specifisch juristischen 
Wirkung aufgeht , und gemischte Geschäfte, in denen neben der specifisch Jnristi- 
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berednng , selbst wo sie in das Gebiet des Wirthschaftslebens hinein- 
fällt, hat nicht blos ein Ökonomisches , sondern auch ein wesentlich ju- 
ristisches Interesse ) denn das Recht soll nicht blos »die Idee des ab- 
stracten Rechtswillens verwirklichen, sondern es soll den Interessen, 
ftödüifnissen , Zwecken des Verkehrs dienen.« Das realisirende Ge- 
schäft, selbst das formale , hat aber seinerseits nicht bloss ein juristi- 
sches Interesse, sondern ebensowohl ein wiiüischafüiches. Die wirth- 
sehaftliche Betrachtung darf auch nicht bloss die Zwecke , sondern sie 
muss ebensowohl die Mittel in's Auge fassen, durch welche dieselben zu 
realisiren sind; und es wird für die ökonomische Betrachtung durchaus 
nicht gleichgültig sein , ob zur Verwirklichung des betreffenden Zwecks 
diese oder jene vermögensrechtliche Wirkung verwandt wird. Es wer- 
den da eben fttr die juristische und ökonomische Betrachtung verschie- 
dene Gesichtspunkte massgebend sein ; verschiedene Mittel, welche für 
die Realisirung des betreffenden Zwecks juristisch gleich zulässig sind. 



sehen Wirkung aach der Mrirthscb&ftliclie Zweck zur Erscheinung und rechtlichen 
Wirksamkeit gelangt. Die reinen Rechtsgeschäfte sind nach Buhl Rechtsgeschäfte 
schlechthin , sie können niemals für sich allein den vollständigen Inhalt eines Le- 
bensgeschäfts bilden, sondern sie bedürfen an sich der Ergänzung durch ein 
Wirthschaftsgeschäft. Indessen der Causal vertrag , den Buhl als Wirthschaftsge- 
Schaft characterisirt, übt stets, wenn derZweck nicht erreicht wird, eine Rückwirkung 
auf die durch das Rechtsgeschäft begründete Wirkung aus , und hat somit recht- 
liche , nicht blos wirthschaftliche Bedeutung , und dann wird es auch wohl nicht 
zutreffend sein, den Complex des Wirthschaftsgeschäfts und Rechtsgeschäfts als 
blosses Lebensgeschäft zu characterlsiren. Es handelt sich eben um zusammen- 
gesetzte Rechtsgeschäfte, deren Bestandtheile entweder bezüglich ihrer Existenz 
von einander abhängig sind, oder von denen doch das eine auf die Wirkung des an- 
deren, ihm gegenüber zunächst selbständigen eine Rückwirkung ausüben kann. 
Die gemischten Geschäfte sind nach Buhl , da in ihnen ausser dem Rechtsgeschäft 
auch das Wirthschaftsgeschäft zum Ausdruck kommt , Lebensgeschäfte, z. B. der 
Kauf ist ein Lebensgeschäft , er setzt sich aus einem Rechts- und einem Wirth- 
schaftsgeschäft zusammen. Die venditio enthält: i) ein Rechtsgeschäft (Verspre- 
chen , eine Waare zu liefern) ; 2) ein Wirthschaftsgeschäft (Austausch von Waare 
gegen Geld) ; und umgekehrt soll es eben so bei der emtio sein. Nach meiner Auf- 
fassung ist auch der rechtliche Inhalt des Versprechens des Verkäufers auf Leistung 
der Sache f üt Geld , im Austausch gegen Geld, und das des Käufers auf Geben von 
Geld für die Waare gwiehtet. Aber das Geschäft hat allerdings nicht blos für die 
juristische, sondern in demselben Masse für die wirthschaftliche Betrachtung ein 
Interesse. Nach meinem Dafürhalten wird man beiden Wissenschaften nicht ge- 
recht, wenn man den einen Bestandtheil des Vermogensgeschäfts als den specifisch 
wirthschaftlichen, den anderen als den speclflsch juristischen in Beschlag nimmt. 
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werden sich nach ökonomischen Principien nicht als gleichwerthig er- 
weisen. Juristisch ist es z. B. gleichgültig, ob ich ein Darlehn durch 
Baarzahlung oder durch Anweisung an einen Anderen, vielleicht meinen 
Schuldner, gebe. Oekonomisch stehen sich beide Fftlle durchaus nicht 
gleich, denn durch die Anweisung wird Oeldgebrauch undOeldtranspart 
gespart. Oekonomisch kann es gleichgültig sein^ ob eine Oeldforderung 
durch Geldzahlung oder Geben eines beliebigen sicheren Werthpapiers 
befriedigt wird; juristisch liegt im ersten Fall eine solutio, im zweiten 
Fall ein in solutum daiio (also verschiedene causa) vor. Richtig ist 
nur, dass einzelne causae eine sehr umfassende Natur haben und durch 
die verschiedenartigsten Vermögenszuwendungen realisirt werden kön- 
nen , weil es bei ihnen darauf ankommt , dass der Gesammtwerth des 
betreffenden Vermögens vermehrt werde. So ist es z. B. bei der 
Schenkung, der dos. Juristisch kommen dabei aber doch die einzelnen 
Vermögensstücke nicht nach ihrer abstract gleichartigen Natur als 
Güter, als blosse Träger von Tausch- oder Geldwerth in Betracht. Die 
Frau , die ein bestimmtes Vermögensstück in dotem gegeben , kann 
demnächst mit der Dotalklage die Restitution dieses Vermögensstücks 
verlangen , sie braucht sich nicht mit dem blossen Geldwerth zu be- 
gnügen. Wir können also nur sagen, dass das Causalmoment des 
Rechtsgeschäfts das specielle materielle Interesse angebe, zu dessen 
Erreichung , Realisirung die betreffende vermögensrechtliche Wirkung 
gewollt ist. Ob die betreffende Causalberedung von der Rechtsord- 
nung als genügend angesehen werde, um demWillensact, der sie reali- 
siren soll, zur rechtlichen Existenz zu verhelfen, ist bei der Betrachtung 
der. einzelnen Vermögensrechtsgebiete in's Auge zu fassen. 

Wie hat man nun aber, das ist der zunächst zu erledigende Punkt, 
die Causalberedung gegenüber dem factischen Motiv des Rechts- 
geschäfts abzugränzen? Es reicht selbstredend nicht aus zu sagen, 
nur die zu Grunde liegende rechtliche Absicht sei die in Betracht kom- 
mende , nicht das factische Motiv. Was macht denn die zu Grunde 
liegende Absicht zur juristischen? Windscheid will das hier vor- 
liegende Problem in folgender Weise lösen. Er sagt, jede Willens- 
erklärung habe nothwendig eine erste Absicht, hinter welcher mög- 
licherweise andere Absichten stehen könnten, welche durch das zu- 
nächst zu Erreichende femer en*eicht werden sollten , möglicherweise 
aber auch nicht. Es scheint, dass Windscheid für den ihm vor- 
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schwebenden Gedanken keine denselben genügend ausdrückende For- 
mulirung gewählt hat. Denn was ist erste Absicht einer Willenserklä- 
rung? Ist es diejenige, welche bei der dem Wülensact vorangehenden 
Gedankenoperation zuerst im Bewusstsein zur Entstehung kommt? Das 
ist gewiss nicht Windscheid's Meinung. Es würde dieselbe der 
psychologischen Erfahrung widersprechen , das factische Motiv wird 
Mher im Inneren der Person zur Entstehung gekommen sein , als die 
s. g. erste Absicht. Windscheid versteht ohne Zweifel unter der 
ersten Absicht die mit dem Willensact in nächster Verbindung stehende 
Absicht. Aber wie ist das nun zu denken , dass eine bestimmte Ab- 
sicht mit dem Willensact in näherer Verbindung steht , als andere ihr 
auch unterliegende ? 

Windscheid unterscheidet ferner zwischen wirklichem und 
eigentlichem, wahrem Willen : er nimmt bei Nichterreichung der ersten 
Absicht der Vermögenszuwendung einen Widerspruch zwischen dem 
eigentlichen Willen des Erklärenden und dem zur Zeit der Willens- 
erklärung wirklichen Willen an. Auch darin wird kaum eine glück- 
liche und zutreffende Foimulirung des zwischen Causalberedung und 
Vermögenszuwendung stattfindenden Verhältnisses gefunden werden 
können. Es müsste wenigstens näher dargelegt werden , was unter 
eigentlichem , wahrem Willen im Gegensatz des wirklichen Willens zu 
verstehen sei. 

In neuester Zeit ist Lotmar in seiner Schrift über causa im rö- 
mischen Recht auf die uns hier beschäftigende Frage eingegangen ^] . 
Habe ich seine Ansicht richtig aufgefasst, so ist sie folgende. Es 
giebt unselbständige Rechtsgeschäfte, die nur in der Function von Mit- 
teln im Thatbestande zusammengesetzter Willensäusserungen vorkom- 
men. Es findet hier von Rechtswegen innerhalb des Thatbestandes 
des zusammengesetzten Geschäfts , in den Grenzen seines Begriffs das 
Verhältniss von Mittel und Zweck statt. Solcher Zweck ist ein be- 
grifflicher; aber wo das positive Recht die Grenze des Willens zieht, ist 
nicht auch das Wollen des Menschen am Ende ! Die vom Menschen 
gewollten Zwecke, die ausserhalb des vom Recht zugeschnittenen That- 
bestandes liegen , sind ausserbegriffliche. Man habe von der recht- 
lichen Beurtheilung des ganzen Thatbestandes auszugehen, wobei sich 

1) S. 43 ff. 
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denn auch ergebe , ob der Zweck mit dem Geschäfte den Thatbestand 
einer zusammengesetzten Willensäusserung ausmache , oder nicht, also 
ausserbegrifflich sei. — Allein an welche Kriterien soll sich denn nun 
die rechtliche Beurtheilung des ganzen Thatbestandes halten, um za 
bestimmen , ob der betreffende Zweck ein begriMicher oder ausser- 
begriflTlicher sei. Richtig ist ja ohne Zweifel, dass die Rechts- 
ordnung bzw. die Rechtswissenschaft die Thatbestände der Rechts- 
geschäfte zuschneidet, und dass im concreten Fall nur zu prüfen ist, 
ob der factische Vorgang unter diesen oder jenen vom Recht gestalte- 
ten Begriff falle. Die Rechtsordnung selbst sagt , dass die und die 
Zwecke, um derentwillen Willenserklärungen vorgenommen werden, 
zum Thatbestand , zum Begriff des ganzen Geschäfts gehören : dass 
die solutionis causa , die dotis causa , donationis causa als begriff- 
liche, nicht als ausserbegriffliche anzusehen seien. — Auch sind viele 
dieser causae so scharf ausgeprägt, dass es in concreto meistens nicht 
viel Mühe machen wird, zu bestimmen, ob der factische Vorgang dem 
Rechtsbegriff entspreche oder nicht. Schwierigkeiten ergeben sich aber 
namentlich bei der ob rem datio, denn der »Inhalt der ob rem datio als 
solcher ist im Voraus gar keiner festen Bestimmung fähig, da der Ge- 
ber jeden nur irgend wie denkbaren Erfolg, bei dessen Eintritt er ir- 
gendwie interessirt ist, beliebig zur causa seiner Leistung erheben 
kann«. Derselbe Erfolg, den ich mir vorstelle, kann möglicherweise als 
factisches Motiv, als ausserbegrifflicher Zweck meiner Willenserklä- 
rung zu Grunde liegen, möglicherweise aber auch als begrifflicher Zweck 
mit der Willenserklärung den Thatbestand eines zusammengesetzten 
Rechtsgeschäfts ausmachen. Jemand gibt dem Anderen 100 aus 
dem dem Anderen nicht unbekannten Motiv , damit dieser ihm nach 
seinem Tode ein Monument errichte, oder er gibt ihm in der erklärten 
(rechtlichen) Voraussetzung, dass dieser ihm ein Monument errichte. 
Und auch die Rechtswissenschaft hat doch ihre typischen causae nicht 
willkürlich ausgebildet, und die Aufbtellung dieser Typen entbindet 
uns nicht von der Untersuchung , worin innerlich das Verhältniss der 
Willenserklärung zu dem begrifflichen Zweck von dem der Willens- 
erklärung zu dem ausserbegrifflichen Zweck abweicht. Gerade an 
diesem Punkt zeigt sich die Schwäche von Lotmar's Ansicht. Er 
meint , für die Berechtigung , die Rechtswirkungen des Mittels wegen 
der NichteiTeichung des Zwecks angreifend oder abwehrend anzufech- 
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ten, lasse sich ein Grund aus der Natur der Sache nicht angeben. Da 
nun aber nach römischem Recht eine solche Anfechtung möglich sei, 
so könne diese Abweichung des Mittels vom Zweck nur eine positive 
sein. Diese Abweichung vom logisch Oeforderten fliesse aus der po^ 
sitiven Gestaltung der Geschäfte, bei denen derZweck im Begriff liege. 
Das heisst in der That, auf eine Erklärung verzichten. Die Rechts- 
ordnung hat nun einmal die Begriffe der zusammengesetzten Rechts- 
geschäfde so zugeschnitten , dass die und die Zwecke in ihrem Begriffe 
liegen , und aus dieser positiven Gestaltung wieder ergiebt sich die lo- 
gisch nicht zu deducirende Abhängigkeit der Rechtswirkungen des 
Mittels von der Erreichung des Zwecks. Da versucht Windscheid 
uns doch Besseres zu gewähren, indem er behauptet, dass die vermit- 
telnde Willenserklärung wohl einen wirklichen Willen enthalte , der 
eigentliche, wahre Wille sich aber doch erst aus der zu Grunde liegen- 
den ersten Absicht ergebe. — Um zu einer befriedigenderen Formuii- 
rung des Verhältnisses zwischen dem vermittelnden Willen und dem 
Causalwillen zu gelangen , ist von einem wohl allgemein anerkannten 
Satze auszugehen. Man nimmt keinen auf Zuwendung eines Vermö- 
gensstücks an einen Anderen gerichteten Willensact schlechthin vor, 
sondern man handelt um eines bestimmten Zweckes willen, flber dessen 
Beschaffenheit frfiher geredet ist. Der blosse auf Uebertragung des 
Eigenthums einer Sache, auf Bestellung einer Servitut, auf Begründung 
einer Forderung u. s. w. gerichtete Wille ist nur ein Theilwille, ein 
»Ausschnitt« aus etwas Umfassenderem , der wohl , wenn in einer von 
der Rechtsordnung aufgestellten Form kund gegeben, vorläufig Rechts- 
bestand gewinnen kann , aber immer als Theilwille einer Ergänzung 
bedarf durch einen Willen, der ihm eben eine Beziehung auf einen be- 
stimmten Zweck giebt. In dieser hinzukommenden Causalberedung 
ist keine Beschränkung eines an sich unbeschränkteren Willens zu 
sehen, sondern eine Bestimmung, die Anweisung einer Richtung, einer 
Direction für einen Willen , der diese iRichtunggebung nicht schon in 
seinem Inhalt enthält. Ist von vornherein dem Willensact etwa in Folge 
eines Dissenses der Parteien keine Richtung angewiesen , oder wird 
das Ziel der gegebenen Richtung nicht erreicht, so kann die Wir- 
kung der Willenserklärung nicht aufrecht erhalten werden, weil es, ihr 
die als Wirkung eines Theilwillens der vervollständigenden Richtung 
bedarf, diese nun mangelt. Nicht wirklicher Wille und eigentlicher, 
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wahrer Wille stehen sich hier gegenüber , sondern Theilwille und zu- 
sammengesetzter Gesammt Wille. Es kommt im einzelnen Fall darauf 
an, die Zweckberedung ausfindig zu machen y welche die Ursache des 
betreffenden Theilwillens ist und ihn erst zu einem vollständigen 6e- 
sammtwillen ergänzt. Nur diese gehört zum Begriff des Gesammt- 
geschäfts , andere kundgegebene Zwecke , die nicht etwa durch den 
Willen der Parteien in diese den Theilwillen ergänzende Zweckbere- 
dung hereingezogen sind, stehen eben ausserhalb desBegriffes des Rechts- 
geschäfts, und sind, wenn ihnen nicht ausnahmsweise irgend eine 
Relevanz und irgend eine Wirkung beigelegt ist, f[lr das Geschäft 
gleichgültig. Die Zweckberedungen, welche sich mit einem vermitteln- 
den Theilwillen zu einem Gesammtgeschäft asusammenschliessen kön- 
nen, vollständig aufzuzählen, ist nicht möglich. Gewisse im Yerkehrs- 
leben häufig vorkommende Causalberedungen sind schon von der rö- 
mischen Rechtswissenschaft zu festen Typen ausgebildet. Besondere 
Schwierigkeit können , wie schon bemerkt, der Beurtheilung solche 
Zweckberedungen darbieten, welche, wenn sie wirklich dem vermitteln- 
den Theilwillen die Richtung geben sollen , unter die Caiegorie der ob 
rem datio fallen würden. Bei solchen kann es nämlich sehr zweifel- 
haft sein, ob sie nur als Motiv, ob geradezu als Bedingung der Willens- 
erklärung M oder als Gausalberedung in dem hier uns interessirenden 
Sinne gemeint sind. Soll dasLetztere derFall sein, so muss die Willens- 
erklärung nicht abhängig gemacht sein von der Erreichung des betref- 
fenden Zwecks, es muss aber die Absicht der Parteien kundgegeben sein, 
ihr behufs ihrer Vervollständigung die Richtung gerade auf diesen Zweck 
zu geben , so dass dieser als die nächste Ursache derselben erscheint. 
Diese Auffassung entspricht der Darstellung der Quellen. Vgl. namentl. 
l. 2 § 7 D. de don. 39, 5 : Titio decem donavi ea condidone, ut inde 
Stichum sibi emeret : quaero , cum homo antequam emeretur mortuus 
Sit, an aliqua actione decem recipiam. respondü: facti magis 
quam iuris quaestio est: nam si decem Titio in hocdedi, ut 
Stichum emeret f aliter non daturus, mortuo Sticho con- 
dictione repetam : si vero alias quoque donaturus Titio decem^ quia 
interim Stichum emere proposuerat, dixerim in hoc me dare, ut Sti- 



1) Dass die für eine Vermögenszuwendung nothwendige Causalbeziehung 
geradezu als Bedingung derselben auftreten kann, braucht hier nur bemerkt zu 
werden. 
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chum emeret, causa magisdonationis^ quam condicio dandae pectmiae 
existimari debebit et mortuo Sticho pecunia apud Titium remanebit. 
L. 3 eod. : Et generaliier hoc in donationtbus definiendum est mul- 
tum interesse, causa donandi fuit an condicio: si causa 
fuitj cessare repelitionem, si condicio , repetitioni locum fore. Dem 
Wesen des aas CaasalbeTedang und vermittelnder Willenserklftrang 
bestehenden Oesammtgeschäfts entspricht es nnn, dass die vermittelnde 
Willenserklärung , auch wenn sie kein Formalgeschftft ist, rechtliche 
Existenz gewinnen könne , einerlei ob der in der Gausalberedung be- 
zeichnete Zweck erreicht ist, oder nicht: so weit ist sie der Gausal- 
beredung gegenüber selbständig. Auf der anderen Seite würde es dem 
inneren Wesen des zusammengesetzten Geschäfts widersprechen, wenn 
bei Nichterreichung des in der Gausalberedung bezeichneten Zwecks die 
Wirkung der vermittelnden Willenserklärung, die das Ziel, auf welches 
sie dirigirt war, nicht erreicht hat, unanfechtbar sein sollte. Es tritt 
das namentlich klar hervor in den Fällen, in welchen die Gausalbere- 
dung nicht auf einen factischen Erfolg, sondern auf Begründung eines 
Rechtsverhältnisses oder doch einer Rechtswirkung gerichtet ist, z. B. 
es überträgt Jemand Eigenthum einer Sache , um von einer Schuld be- 
freit zu werden , oder damit der Empfänger fSr eine einzugehende Ehe 
einedo^ habe u. a. m. Tritt jetzt nur einTheil des durch dasGesammt- 
geschäft herzustellenden Gesammtrechtsverhältnisses ein , kommt z.B. 
die Ehe nicht zustande, oder ist irrthümlich eine Schuld angenommen, 
so wird dieses Resultat dem Gesammtwillen nicht gerecht und es ent- 
spricht der den Gesammtwillen berücksichtigenden aequitas , dass auch 
jene Theilwirkung wieder rückgängig gemacht werde. 

Die Gausalberedung ist nicht immer einfacher Natur , sie kann 
vielmehr auf einen complicirten Zweck gerichtet sein . Windscheid 
lehrt darüber bei der Darstellung seiner Theorie von der Voraus- 
setzung Folgendes. M Zunächst sieht er in der Bezeichnung der er- 
sten Absicht der Willenserklärung die Bezeichnung auch einer Vor- 
aussetzung derselben. Wenn ferner bei einer Zuwendung dem Em- 
pfänger eine Auflage gemacht werde , so brauche die Erfüllung dieser 
Auflage nicht die erste Absicht der Willenserklärung zu bilden , sie 
bilde aber eine Voraussetzung der Zuwendung. 



Pandecten I J5 98. 
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Aehnlich ist die AnffasBong Lotmars für die Fälle ^ wo die 
Nichterreichiing des ansserbegrifflichen Zwecks Anfechtbarkeit des 
Mittels wirken solle , was die ihn Setzenden eigens anordnen mttssten; 
in welchem Falle dann das Zweckverhältniss den ihm nnwesentlichen 
jfremden Zusatz, dass das Geschäft »nur« zu diesem Zwecke abgeschlos- 
sen werde , erhalte. — Nach meiner mit jenen Ansichten nicht ganz 
übereinstimmenden Auffassung ist das Yerhältniss folgendes. Welche 
Zweckbestimmung die Parteien der von ihnen beabsichtigten Willens- 
erklärung geben wollen , hängt von ihrem Ermessen ab : es hängt von 
ihnen ab , ob solvendi causa oder donandi causa oder dotis consti- 
tuenda^ causa u. s. w. geleistet werden solle. Die Zweckberedung 
kann entweder auf einen factischen Erfolg oder auf eine Rechtswir- 
kung gerichtet sein^ das erstere ist in manchen Anwendungen der ob 
rem datio der Fall, es wird z. B. Jemandem gegeben, ut nionumentum 
faciat. Viele der auf eine Rechts Wirkung gelichteten Zweckberedungen 
sind von der Jurisprudenz zu allgemeinen Begriffen ausgebildet. Nun steht 
nichts im Wege , dass durch Parteiwillkür nicht eine einfache, sondern 
eine complicirte, gemischte Zweckberedung füi* eine Vermögenszuwen- 
dung getroffen wird, es kann z. B. neben der donandi causa der Ver- 
mögenszuwendung der anderweitige Zweck , dass der Empfänger einen 
Theil der Zuwendung zur Herstellung eines Monuments oder zur Alimen- 
tirung einer Person verwende, untergelegt werden. Dann liegt weder 
eine einfache donatio noch eine einfache ob rem datiOf sondern ein ne- 
gotium mixtum cum donatione vor. Die Vermögenszuwendung steht 
dann aber nicht bloss zudem ersten, dem Hauptzweck, sondern auch zu 
diesem anderweitigen Zweck, dem Nebenzweck, in dem früher bespro- 
chenen Abhängigkeitsverhältniss , oder um Windscheid's bzw. 
Lotmar's Ausdrucksweise anzuwenden: die anderweitige Zweckbere- 
dung ist zu einem Bestandtheile der ersten Absicht gemacht, der ans- 
serbegriffliche Zweck ist in den begrifflichen Zweck, in den Rahmen des 
zusammengesetzten Rechtsgeschäfts hineingezogen , und dadurch hat 
dieser eine gemischte Natur angenommen. 

Gewisse Zweckberedungen nun und jedenfalls solche Veimögens- 
znwendungen , deren Zweck nicht schon in ihrem eigenthümlich con- 
struirten Inhalte liegt , können sich in der mannigfaltigsten Weise zu 
Rechtsgeschäften combiniren. Derselbe Zweck, z. B. die donationis 
causa oder dotis constiiuendae causa, kann durch die verschiedenartig- 
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sten Vermögenszuwendungen realisirt werden. Auf der anderen Seite 
kann dieselbe Vermögenszuwendung, z. B. Eigenthumsübertragnng, 
Einräumung eines usus fructus , zur Kealisimng der verschiedenartig- 
sten Zweckberedungen verwendet werden. Mit Rücksicht darauf be- 
zeichnet Brinz nicht unpassend derartige Geschäfte als bewegliche. 
Aber auch von diesen beweglichen causae ist doch nicht jede so allge- 
meiner Natur, dass sie durch jede beliebige Vermögenszuwendung rea- 
lisirt werden könnte. Solvendi animo kann man nur diejenige Vermö- 
genszuwendung vornehmen, welche man für geschuldet hält; wird durch 
Debereinkunft des Gläubigers und Schuldners etwas Anderes an die 
Stelle gesetzt, so liegt keine solutio, sondern eine in solutum datio vor. 
Andere Causalberedungen aber gibt es, die nicht beweglicher Natur 
sind,, sondern sich mit einem bestimmten vermögensrechtlichen Act zu 
einem zusammengesetzten , aber unbeweglichen Rechtsgeschäft zusam- 
menschliessen. Das zeigt sich zunächst bei den s. g. benannten Real- 
contracten. Ganz abgesehen davon , dass sie eine Verpflichtung zur 
Rückgabe der hingegebenen res begründen, sind sie Gaben zu bestimm- 
tem Zweck , und die Zweckberedung gibt gerade dem Geschäft seinen 
individuellen Character. Das Darlehn ist eine Hingabe zum Verbrauch 
der hingegebenen Fungibilien, das commodatum ein commodo oder uten- 
dum darbet das deponere ein rem custodiendam oder servandam 
dare, das VerpfÄnden ein pijrnon rfare^). Wer aber deponiren, commo- 
diren will, in dessen Willkür steht es nicht, welche rechtliche Wirkung 
durch das Tradiren herbeigefdhrt werden soll, ob Eigenthum des Em- 
pfängers oder juristischer Besitz oder blosse Detention : er kann zum 
Zweck des utendum dare, des commodo dare dem Empftnger nur De- 
tention verschaffen. Eigenthumsübertragung zu solchem Zwecke unter 
Verabredung demnächstiger Rückübertragung würde jedenfalls kein 
depositum, kein commodatum sein : man könnte nur fragen, was uns 
hi^r nicht weiter interessirt, ob ein Innominatcontract vorliege. Das 
pignori dare kann durch Einräumung des juristischen Besitzes , nicht 
aber durch Eigenthumsübertragung realisirt werden, das Darleihen zum 
Verbrauchen kann nur durch Eigenthumsverschaffnng, nicht durch 
blosse Verschaffung der Detention zu Stande gebracht werden. Nur 



1) Ob das im Text Bemerkte für die Beantwortung der Frage, wann die Real- 
contracte als solche als klagbar anerkannt seien, verwertbet werden könne, inter- 
essirt uns hier nicht. 
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wenn der VerpfUndungszweck, der Zweck des Deponirens durch ein For- 
malgeschäft, mancipatio oder in iure cessio, realisirt werden soll, wie es 
bei der fiducia der Fall ist, können, bzw. müssen jene Zwecke durch 
Eigenthnmsübertragung realisirt werden. Sind die zu deponirenden 
Sachen Fungibilien , so kann auch beim formlosen Depositum bekannt- 
lich Eigenthumsübertragung verabredet werden. — Auch das precario 
dare ist eine Zweckgabe, eineHingabe zu ganz unbestimmtem allgemeinem 
Gebrauch auf Widerruf, die aber, sofern sie körperliche Sachen betrifft, 
nicht bloss durchEinrftumung des juristischenBesitzes, sondemnach beson- 
derer Verabredung durch Ueberlassung blosser Detention geschehen kann. 
Umgekehrt geschieht das in sequestredeponere in der Kegel durch Ueber- 
lassung derDetentibn an den Sequester; es kann aber ausdrücklich aus- 
gemacht werden, dass er den juristischen Besitz der Sache haben solle. 

Es ist femer noch auf folgende mit den vorstehenden Erörterun- 
gen in Zusammenhang stehende Erscheinungen hinzuweisen. Der 
Zweck der locatio condiLCtio wird regelmässig nach römischer Auffas- 
sung durch Einräumung der blossen Detention an den Hiether reali- 
sirt. Dass aber die Eealisirung des Pacht- oder Miethzwecks durch 
Einräumung dinglichen Rechts nicht ganz ausser römischem Gesichts- 
kreise liegt, zeigt die Gontroverse der römischen Juristen, ob der Vertrag 
über Einräumung des ins in agro vectigali emtio venditio oder locatio 
conductio sei, bezüglich welcher Gontroverse GaiusUI, 145 be- 
merkt : sei magis pldcuit locationem conductionem esse ; zeigt femer 
der Umstand, dass der dem superficiarischen Recht zu Grunde liegende 
Vertrag regelmässig als locatio conductio bezeichnet wird. 

Eine andere bemerkenswerthe Erscheinung ist die^ dass der Usus- 
fruktus in seiner Ausdehnung auf verbrauchbare Sachen die Bedeutung 
eines causalen Moments der Eigenthumsübertragung annimmt. Die 
betreffenden Gelder werden fruendi causa zu Eigenthum übertragen. 
Das Umgekehrte hat bei der Verpfändung stattgefunden. Bei dem al- 
ten pignori dare tritt die Verpßlndungsabsicht noch ganz als Zweck- 
beredung der Besitzübertragung auf. Nachdem aber das Pfandrecht 
zur vollen Ausbildung gekommen, ist jenes causale Moment in den Be- 
griff dieses Rechts selbst aufgenommen. 

Diese Betrachtungen zeigen , dass die Personen in Bezug auf das, 
was sie wollen können, nicht ganz frei sind. Ihre Willenserklärungen 
bedürfen einer Zweckbestimmung, um derentwillen sie vorgenommen, 
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werden , und auf derAnderen Seite schreibt die ReeMsordnung vor, was zur 
Rea^nmi^besämmterZweckberednngen gewollt werden.kann. Dennooh 
aber darf man die Bedeutnng, welche dem PrkatwiUen hier Eukommt, 
auch nicht m gering ansohlagea ; dena die Rechtsbestimmungen darttber, 
wae zur Reatieirung beatiinmter Causalberednngen gewioUt werden 
kann, sind doch nickt willkürlich ^sonnen, sie beruhen yielmehr, wie 
die BegrüFe der Zweckberedungen selbst , auf sorgfältigster Beobach- 
tung des VerkehrsleboBS, des regelmäs^g Gewollten und gehauer Ana* 
ly^ der vemfii^gen Natur des Willens. Der eimzehie Laie, der das 
betreffende zusammengesetzte Rechtsgeschäft vornimmt, wird sich nicht 
immerklar znmBewusstseinbringen, was das Recht ihn woUealfisst. Reckt 
und RechtevdsBenachaft denken für ihn lund bringen in begiüTsaDoHasige, 
juristische CestaU;, was von ihm unvoUkomaien , in nicht juristisch 
technischer Fassung gedacht und giewellt ist. Dass die einzehien 
Zweckberedußgen , je (nachdem sie beweglidh oder nnbeweglidi, 
enger oder wnaiter sind, dem Privaten auch noch eiftra gewissen 
Spiebaum in der Wahl der zu ihxer Realisiraiig möglichen Widiens* 
erkllrungen lassen, ist vorher gezeigt worden. Wenn ▼ennögensrecht- 
liehe Acte, die ihre Zweckbestimmung nicht in sich selbst tragen, noth- 
Wendigeiner sie ergänzenden undsiedirigirendenZweckberedttngbedtir- 
len, so bedüorfen andererseits diejenigen, welche ihrer juristischen 
OoBstruction nadi ihren Zweck «chom in der Wirkung, dem Inhalt, 
welchen sie herbei führen soüen, tragen, ikeiifeer solohen Zweckbare- 
dung. Nichtsdestoweniger kann es vorkommen, dass auch sie um 
einer solchen nicht schon in ihnen liegenden cau^a willen abgesehlos- 
sen werden. So kann es z. B. sein, dass Jemand einem Anderen eine 
Sache verkauft, verpachtet zur Erftülung eines ihn dazu verpfliditen- 
den Yermäcäitnisses oder eines früher mit dem Anderen abgeschlossenen 
pipciwm de contrahendo. Es sind dies aber Oombinstionen i) , die viel 
seltener auftreten, und an practischer Bedeutsamkeit hinter jenen OGm- 
binirten Geschibflien , bei welchen ein nidit schon den Zweck in sich 
tagender veimügensrecbtiicher Act zur Realisirung einer Causalbere- 
düng vorgenommen wird, entschieden zurücktreten. Was nun diese 
letzteren anlangt, so zeigt sidi die Beweglichkeit der beweglichen unter 



9 Auf dieselben ist neuerlich Lotmar a. a. 0. S. 52 ff. näher einge- 
gangen. 
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ihnen noch nach einer anderen, bisjetzt nicht berührten Seite hin. Zweck- 
berednngen, wie Schenkung, Tilgnng einer Schuld, Bestellung emer dos 
u. s. w. können nicht bloss durch eine direct zwischen den Zweckbe- 
redenden stattfindende Vermögensleistung, sondern auch durch in- 
directe Vermögensleistungen realisirt werden^). Wer z. B. einem 
Anderen schenken will , kann ihn anweisen , von einem Dritten , der 
etwa des Ersten Schuldner ist, eine Vermögensleistung zu erheben und 
diese als ihm vom Ersteren gemacht anzusehen. Wer von einem 
Anderen ein Darlehn empfangen soll , kann ihn anweisen, einem Drit- 
ten den betreffenden Betrag zu Eigenthum zu übertragen und diesen 
Betrag wie an den Ersten, den Anweisenden gezahlt anzusehen. So 
kann ein und dieselbe Vermögensleistung dazu dienen, mehrere Gausal- 
foeredungen , eine zwischen A und B und eine zwischen A und C, zu 
realisiren. Indirect ist die betreffende Vermögensleistung, welche C 
dem B macht, desshalb von A erfolgt bzw. a,n ihn erfolgt, weil er den 
B angewiesen hat, die Leistung von C zu erheben, bzw. den C, die 
Leistung a,n den B zu machen. Zu der Anweisung tritt dann noch die 
dieselbe hervorrufende Zweckberedung hinzu, welche die indirecte 
Vermögensleistung ergänzt und ihr die Richtung auf das betreffende 
Ziel, z. B. Tilgung einer bestimmten Schuld, Dosbestellung u. s. w. 
gibt. Der Anweisende sagt dem B also : Lass dir von C geben und 
betrachte das Empfangene als dir von mir in dotem gegeben ; er sagt 
femer dem : Gib dem B und sieh das ihm Gegebene als mir creditirt, 
mir zum Darlehn gegeben an. Man könnte nun meinen, die Vermö- 
gensleistung, die unmittelbar zwischen B und C stattgefunden habe, 
sei eine völlig abstracto, beziehungslose, und gerade solche Leistung 
sei ein Beweis dafQr, dass auch Willenserklärungen ohne irgendwelchen 
Bestimmungsgrund selbst ohne Rücksicht auf eine ihnen Selbständig- 
keit verleihende Form gültig und unanfechtbar sein könnten , denn auf 
Grund der zwischen A und B bzw. A und C stattgefnndenen Causal- 
beredungen könne regelmässig nicht die zwischen B und C unmittel- 
bar stattgefundene Vermögensleistung angefochten werden. Indessen 
darf doch Folgendes nicht ausser Acht gelassen werden. B erhebt die 
Leistung von C mit ausdrücklicher oder stillschweigender Bezugnahme 
auf die Anweisung von Seiten des A , oder C macht die Leistung an 



1) Yergl. darüber namentlich Windscheid Pandekten $ 412. 
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B mit Bezugnahme auf die Anweisung des A. Diese Bezugnahme 
auf die Anweisung lässt die Leistung nicht als eine ganz beziehungs- 
lose erscheinen. Die Realisirung der Anweisung ist der Zweck, der 
unmittelbar zwischen B und C durch die Erhebung bzw. Vornahme der 
Leistung erreicht werden soll. Wäre die Anweisung von Beiden nur 
irrthümlich angenommen , so würde das von C dem B Gegebene mit 
«iner condictio zurückgefordert werden können. 

B. Die Form der Willenserklärung. 
§ 29. 

Im Vorhergehenden ist nur eines der Kriterien des rechtlich bin- 
denden Willens einer näheren Betrachtung unterzogen. Wir können 
uns darnach über das zweite , die rechtliche Form der Willenserklä- 
rung kürzer fassen. Kann einerseits die Causalberedung, die Be- 
stimmung, welche der Vermögensleistung angewiesen wird, den 
auf die Vermögensleistung gerichteten Willen zu einem rechtlich 
bindenden machen, so vermag das auf der anderen Seite auch dieBeob- 
iichtung der vom Recht f{ir die Willenserklärung vorgeschriebenen 
Form. Die vom Recht vorgeschriebene Form macht den in ihr kundge- 
gebenen Willen zum rechtlich bindenden. Tritt der Wille in der rich- 
tigen Form auf, so braucht man, wenn anders im Ernst gehandelt ist, 
nicht nach anderen Kriterien dafür , ob er rechtlich bindend sei, zu 
fragen: die Rechtsordnung verleiht ihm, weil er in diesem juristi- 
schen ELleide auftritt, ihre Sanction. Je nachdem nun eine stärkere 
oder schwächere Wirkung, diese oder jene Wirkung erreicht werden 
soll , kann die Form eine Aenderung erleiden , oder eine ganz an- 
dere sein. Sollen aber die Formen der Rechtsgeschäfte ihre juri- 
stischen Functionen gehörig erfüllen können , so müssen sie dem Ver- 
kehrsleben nicht fremdartig , sie müssen, wenn auch von der Juris- 
prudenz gestaltet und zugeschnitten , doch aus dem Verkehrsleben 
hervorgegangen sein. Es muss femer ihre Zahl keine all zu grosse 
sein. Es ist wünschenswerth , dass in einer möglichst grossen Zahl 
von Fällen die Erscheinung der Form im Grossen und Ganzen die- 
selbe ist, wenn auch je nach der Verschiedenheit der Verwendungsart 
Abweichungen im Einzelnen vorkommen müssen. Unter dieser Vor- 
aussetzung setzt sich die Bedeutung der Form im Volksbewusstsein 

12* 
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fest. Was haben die Römer nicht Alles mit den Formen der mancipatio 
und in iure cessio zu erreichen gewusst 1 Auf wie verschiedenen Ge- 
bieten des Rechts spielen diese Geschflftsformen eine Rolle I 

Die Form leistet nun aber für die Willenserklftrung im Einzel- 
nen namentlich Dreierlei : 

1) Der Inhalt der WülenserkUfcrung tritt nicht in der unvoll- 
kommenen individuellen Fassung des Laien, sondern in der ab- 
stracten , die richtige logisch juristische Oedankenfolge genau wieder- 
gebenden Fassung des Juristen auf. Es steckt, sagt Ihe ring mit 
vollem Recht , in den nüchternen altrömischen Formeln der älteste hi- 
storische Versuch einer Theorie der Denkgesetze. 

2) Die Form lässt keinen Zweifel darüber, dass das Rechtsge- 
schäft zur Perfection gelangt ist. Sie selbst ist etwas äusserlich, sinn- 
lich Abgeschlossenes. Ist sie vollständig beobachtet, so liegt auch 
das Zustandegekommensein des Rechtsgeschäfts in sinnlicher Deutlich- 
keit vor. 

3) Die Form kann der Willenserklärung Selbständigkeit bis zu 
einem gewissen Grade gegenüber der Causalberedung verschaffen. Weil 
der Wille in dieser Fassung auftritt, erhält er die Sanction der Rechts- 
ordnung. Obwohl die Willenserklärung , wenn sie die causa nicht in 
ihrer Wirkung beschlossen enthält, zur Realisirung einer ausserhalb 
ihrer liegenden Causalberedung geschehen sein muss, so braucht doch bei 
der Frage , ob die Willenserklärung rechtlich bindend sei oder nicht, 
auf diese Causalberedung keine Rücksicht genommen zu werden. Die 
Form verschafft auch dem Theilwillen rechtliche Existenz, sie löst 
ihn aus der unmittelbaren Verbindung mit dem ihn ergänzenden Bestim- 
mungswillen los. Der Umstand, dass dieser letztere ein mangelhafter 
ist , kann ebenso , wie der andere , dass der in demselben bezeichnete 
Zweck nicht erreicht wird, nur eine exceptio gegen das durch den 
Theilwillen begründete Recht oder eine Widerrufbarkeit der durch 
denselben hergestellten Wirkung begründen. 

C. Ein weiteres Erfordemiss der Fertigkeit des WiUer^s. 
§30. 

Es ist endlich noch ein drittes , früher schon kurz hervorgehobe- 
nes Kriterium des rechtlich bindenden Willens näher darzulegen. Man- 
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che auf BegründuBg einer Reehtswirkang gerichtete Willenserklärungen 
bedürfen, damit dadurch ein Rechtsgeschäft zu Stande komme, des 
Hinzutretens eines Factums , welches nnx dadurch eine rechtliche Seite 
erhält, dass es jener Willenserklärung hilft, Rechtsgeschäft zu werden. 
Damit das Rechtsgeschäft der Occapation zu Stande komme , genügt 
nicht die Erklärung des Willens , dass diese herrenlose Sache unserer 
Herrschaft untei-worfen sein solle , es muss das Factum der Besitzer- 
greifung hinzugetreten sein. Damit der Act der Dereliction Rechts- 
bestand gewinsne, bedarf es ausser des Willens, der rechtlichen 
Herrschaft über die Sache sich zu begeben , noch des Aufgebens des 
Besitzes. Man hat desshalb wohl solche Handlungen, wie Occupation 
und Dereliction, ganz von dem Begriff der Rechtsgeschäfte ausschlies- 
sen wollen. Gewiss mit Unrecht. Aber auf der anderen Seite ist das 
Verhältniss des Factums der Besitzergreifung bzw. Besitzentäusserung 
zu dem Willen nicht richtig dadurch characterisirt, dass man sie für 
nichts als die Form ausgegeben hat, in welcher der zu jenen Geschäf- 
ten erforderliehe Wille erklärt werden müsse ^) . Die Apprehension 
und die Besitzaufgabe sind für den Eigenthumserwerbs- bzw. den 
EigenthumsaufgabewUlen mehr als eine Form der Kundgebung dessel- 
ben, sie sind die factische Ausführung, die Realisirung derselben. Der 
Occupant, der Derelinquent giebt seinem Erwerbs- bzw. Aufgabe wil- 
len nicht etwa bloss einen besonders prägnanten Ausdruck, sondern 
er verschafft bzw. benimmt sich die Möglichkeit der Ausübung desselben. 
Es braucht ja allerdings die Form einer Willenserklärung nicht bloss aus 
Worten zu bestehen, sie kann auch Zeichen und HaAdlungen als Bestand- 
theile in si^ enthalten, und es ist ja eine allbekannte Thatsache , dass 
das Ergreifen einer Sache mit der Hand den nothwendigen Bestand- 
theil gewisser Geschäftsformen bildet. Aber soweit das Ergreifen der 
Sache zur Form des Rechtsgeschäfts gehört , da ist es entweder rein 
deiktischer Natur , oder es soll die innere , geistige Beziehung des 
Willens zu dem fraglichen Gegenstande äusserlich , physisch sichtbar 
ausprägen. Die wirkliche Besitzergreifung oder das Besitzaufgeben 
will aber mehr, als die geistige Einwirkung physisch sichtbar aus- 
drücken; sie will den Willen realisiren, wirklich factisch ausführen. 



9 Vgl. z. B. Koppen, der obligatorische Vertrag unter Abwesenden § 2 
Anm. 7 (S. 7 des Separatabdrncks). 
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Es ist deshalb richtiger zu sagen , dass die Vollendung der Form nicht 
das einzige Kriterium der Perfection , des Zustandgekommenseins des- 
Rechtsgeschäfts ist, sondern dass in anderen Fällen die Ausfdhmng de» 
Willensinhalts der Willenserklärung denselben Dienst leistet. 

Hieran möge nun aber noch die weitere Bemerkung geknüpft wer- 
den, dass eine Handlung , welche an sich ganz und gar nur factischer 
Natur, nicht auf Begründung einer Rechtswirkung gerichtet ist, durch 
einen ihr unterliegenden kundgegebenen animus eine rechtliche Seite 
und rechtliche Bedeutsamkeit gewinnen kann. Die Thätigkeit, welche 
Jemand im Interesse eines Anderen vornimmt, kann an sich rein factischer 
Natur sein , aber die Absicht , dadurch ein übernommenes Mandat zu 
vollziehen , bzw. die affectio alieni negotii gerendi verschafft der Ge- 
sammtthätigkeit des Mandatars oder negotiorum gestor^s den Character 
eines Rechtsacts. Die operae , welche der gemiethete Taglöhner mir 
leistet, das Zustandebringen des opuSy welches vom redemptor ausgeht, 
sind Leistungen factischer Natur, keine Rechtsacte, aber indem sie vor- 
genommen werden , um die durch die locatto conductio operarum oder 
operis übernommene Verpflichtung zu erfüllen, erhält die Oesammtthätig- 
keit des Betreffenden den Character eines Rechtsacts. — Das Verar- 
beiten fremden oder eignen Stoffes zu einer nova species ist zunächst 
rein factische Handlung, kein auf Hervorbringung einer Rechtswir- 
kung gerichteter Willensact. Verarbeitet aber Jemand fremden Stoff* 
suo nomine, mit dem Willen, Eigenthümer der nova species zu werden, 
so wird man schwer umhin können, solche Specification nicht etwa nur 
als juristische Thatsache , sondern als Rechtsgeschäft zu characterisi- 
ren. — In allen betrachteten Fällen gehört nun aber das factische 
Thun nothwendig dazu, um dem ihm zu Grunde liegenden auf rechtliche 
Wirkung abzielenden animus Rechtsbestand zu verschaffen. 



n. Einzelne vermögensrechtliche Geschäfte. 

A. Eigenthumsübertragung , 

§31. 

Wir wollen jetzt dazu übergehen, die bisher im Allgemeinen erör- 
terten Kriterien des rechtsgeschäftlichen Willens in Anwendung auf 
die Hauptgebiete des Privatrechts zu betrachten und zu prüfen. 
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ob sie, sich in dieser Anwendung bestätigen. Dabei soll zunächst ftlr 
die vertragsmässige Eigenthnmsübertragung und Servitntbestellung die 
umgekehrte Reihenfolge innegehalten werden , es soll zunächst von 
den römischen Formen, in denen vor Allem die Eigenthumsttbertragung 
vor sich gehen konnte , von der mancipatio und in iure ce^szo. gehan- 
delt werden. Es kann nicht meine Absicht sein, in diesem Zusammen- 
hange die ganze in der neueren Zeit so viel verhandelte Lehre von 
der Mancipation einer Revision zu unterziehen. Ein Eingehen aber auf 
die mit den obigen Erörterungen in engem Zusammenhang stehende 
Frage, ob die Mancipation ein den Bestimmungsgrund in sich tragendes 
Geschäft oder ein reines Formalgeschäft sei , kann hier nicht abgelehnt 
werden. Die üeberlieferung der Alten bezieht sich nur auf die Ge- 
stalt der Mancipation, bei welcher das aes nur noch imaginär zu- 
gewogen wurde ^) . Die Mancipation ist aber nur auf der einen Seite 



i) Bezüglich der früheren Gestalt der Mancipation sei hier eine Bemerkung 
gestattet. In meinem rom. Civilpr. z. Z. der Legisactionen S. 36 ff. habe ich na- 
mentlich im Anschluss anHuschke behauptet, dass vor Aufkommen des Münzena 
der Act des öffentlichen Zuwägens der Barren das Metall erst zum römischen Gelde 
gemacht habe, und dass damals nur der Erwerb einer dazu tauglichen Sache für öf- 
fentlich zugewogenes aei Kauf im Rechtssinne gewesen sei. Dagegen ist nun von 
Hartmann, die Obligation S. 26 A. 7 eingewandt, dass, wenn nicht vorher schon 
dem ae8 im gemeinen Rechtsverkehr eine solche Geldfunction beigelegt gewesen 
wäre, es gar nicht einzusehen sei, wie es sie durch jenen Formalact und nur durch ihn 
hätte gewinnen sollen. Es habe überhaupt keinen Sinn, dass etwas für den einzel- 
nen Gebrauchsfall Geld, d. h. gemeingültig werden solle, so dass es schon im näch- 
sten Augenblick begriffsnothwendig nicht mehr Geld wäre. Darauf habe ich zu 
erwidern, dass diese Polemik sich theilweise nur auf den Ausdruck „Geld machen'^ 
stützt. Es ist mir natürlich nicht in den Sinn gekommen, behaupten zu wollen, 
dass die Mitwirkung des Staats beim Znwägen des aes dieses zugewogene aes zum 
dauernden Währungsgelde mache, so wie später das signare forma publica poptdi ro- 
marU das so signirte aes zum Währungsgelde machte. Selbstverständlich wird fer- 
ner bei der von mir vertretenen Auffassung vorausgesetzt , dass das aes schon 
im Verkehr factisch als allgemeines Tauschmittel recipirt war. Diese factische 
Reception verschaffte aber an sich dem Austausch anderer Sachen für aes noch keinen 
eigenthümlichen rechtlichen Character gegenüber anderen Tauschacten. Nur dann, 
wenn der Staat concurrirte und durch das Wägen von Seiten des lihripens das 
Gewicht der Metallstücke constatirte , nur dann waren an das Geben des aes beson- 
dere rechtliche Folgen geknüpft, und es erschienen somit die per aes et libram gesta 
als Geschäfte von besonderem rechtlichen Character. Wenn weiter Bechmann, 
der Kauf S. 89 sagt, jene Ansicht finde vor Allem keine Unterstützung im Formu- 
lar, denn dieses sage schlicht und einfach : „Die Sache sei mir gekauft mit diesem Erz'', 
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tmago , auf der andern ist sie ein auf wiirkliehen Erwerb, und zwar, 
soweit sie uns hier unmittelbar interessirt, des Eigentimms oder einer 
servitus praedii rustici gerichtetes 6esehltft. Sohefi daran aebeitcart 
Le ist's Anffaasang, dasa in dem solenn.«]!: Maneiputionsaet der reeUe 
Kanf Yor den Zeugen körperlich nachgebildet werde. Bei drai ca- 
pere des mancipio accipiens und der es begleitenden Bede handelt e& 
sich nicht um blosses Nachbilden ,. sondern um reelles Eiüwerb^BiwoUen. 
Darauf kann nicht erwidert werden , dass das capere der Saehe daa 
Bild des Wirklichen, des äachbemeistem enthalte; denn wenn dem so 
wäre, so würde es ein Bild sein von Etwas, was in der Masicipation 
wiiklichyor sich geht, ein.Bild des. reellen ErwerbenwoUens, währe&ddas 
librcmi percutere aere und Hingeben de& raudusculum die ifnia^o von Et- 
was ist, wasin der Mancipation nkht vor sich geht , sondern naeh L e is t 's 
Auflassung ausserhalb ihr läge. In Wahrheit ist aber das capere in 
der spätem Mancipation ein physisches Versinnlichen des geistigen 
AneignenwoUens , während das libram aere percutere und Hingeben 
des raudusculum die imago eioies in älterer Zeit bei der Mancipation 
reell vorkommenden Acts war. Die Formel nun , welche die Haupt- 
wirkung, auf welche das Geschäft gerichtet ist , ausdrückt , hat der 
mancipio accipiens zu sprechen in Gemässheit eines schon von 
Huschke^) bemerkten Gesetzes, dass derjenige zu reden hat, zu 
dessen Gunsten , in dessen Interesse das Geschäft abgeschlossen wird. 
Der Erwerb erscheint als das Principale und die damit nothwendig ver- 



und setze ebea damit die objective Kaufkraft dieses Erzes d. h. seine Eigenschaft 
als Geld bereits voraus , so bietet gerade umgekehrt das Formular der Mancipation 
meiner Ansicht eine Stütze, denn es heisstdort nicht „i»q%te mihiemptut est hoc o/ertj 
sondern es heisst hoc aere aeneaque libra. Die Sache soll dem mancipio accipiens 
erworben sein für dieses durch den libripens zuzuwägende-oe«. — Indem von Staats« 
wegen das aes zugewogen wird , wird in jedem einzelnen GebrauehsfaU des aes eine 
staatliche Function , das Verbürgen des Gewichts des Metalls, vorgenommen , die 
später mit dem siffnare forma publica ein für alle Mal vorgenommen wird. Diese 
Goucurrenz des Staats verleiht nun dem Geben des factiseb recipirten allgemeinen 
Tauschmittels einen anderen rechtlichen Character , als sie dem Geben ohne jene 
Concurrenz zukommt. Mag man nun dieser Auffassung beipflichten oder nicht, 
ein Unbefangener wird schwerlich darin einen Zug von Mystik entdecken. Dass 
der libripens bei der späteren emtio venditio imaginaria eine reine S(Hennitatsper- 
son ist, versteht sich von salbst. 

i) Recht de& Nexum S. 23. Vergl. auch I bering, Geist des röm. R's. II. 
2. S. 549. 
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bundew Weggebe von Seiten des Ver^usBerers nur als die Kehrseite. 
IkeriBg hsA die Compoaition des uns überlieferten Mancipatlonafor* 
mulars als seltsam bezeichnet : erst geschehe das Ergreifen der Sache 
mit der Hand und die Constatirang des Eigenthnmserwerbes, und dann 
erat der Kauf und die 2^1ung. Auf diese der Logik widerstrebende 
Umstellung gründet I bering seine Hypothese, dass das Ergreifen 
mit der Hand und der ihm entsprechende Theil der Formel den eigen- 
thüjnlichenKem iwd ursprünglichen Stamm der mancipatio bilde, wäh- 
rend das ZaU»n und der entsprechende^ Theü der Formel neuerer 
Zussdiz sei unddesshalbdie zweite Stelle erhalte i). Indessen wenn die 
römischen Juristen überhaupt die logische Anordnung des Gedankens bei 
Composition der Formeln so meisterhaft zu handhaben verstanden, wie es 
uns Ihering selbst gezeigt hat, danoa sollte man glauben , dass sie 
dieselbe Heisterschaft auch bei nothweodig werdenden Vörändeningen 
der Formulajre hätten bewähren müssen. Ms. Es. entspricht die im Man- 
cipationsformular innegehaltene Ordnung dem natürlichen Verhältniss, 
in welchem die Leistung des Verkäufer's und des Käufers zu einander 
stehen. Keine Waare, sagt Bechmann^) mit Recht, hat; die imma- 
nente Eigenschaft, AustauBchobject für eine andere Waare zusein. 
Allein das Geld hat •diese objective Eigenschaft. 

Beim Tausch z. B. stehen sich nur Gegenleistung und Gegenlei- 
stung gegenüber, beim Kauf, wenn ich mich so ausdrücken darf , Gegen- 
leistung und Aequivalent. Es entspricht dem natürlichen Verhältniss 
von Waare und Aequivalent und auch der Uebung des täglichen Le- 
bens, dass zuerst der Käufer vom Verkäufer die Waare empfängt und 
dann dem Verii^äufer das Aequivalent entrichtet. Diese natürliche und 
Übliche Ordnung ist auch im Manoipationfiformulare festgehalten. 
Beides steht nua aber in untrennbarem Zusammenhang mit einander : 
keine Partei kann etwa vor Vollendung des ganzen H^gangs wegge- 
hen und dadurch bewirken , dass das vorher verabredete Geschäft und 
seine Wirkungen nur theilweise zu Stande kämen. Der mancipio^ 
acoipiens wurde erst nach Vollendung des ganzen Mancipationsacts 
Eigenthümer , obwohl die Behauptung : hunc ego hominem ex iure 
Quiritium meiim esse aio dem Zuwägen des aes vorausging. Die 
Rechtsbehauptung darf also nicht isolirt für sich aufgefasst werden. 



t) Ihering a. a 0. S. 542. 2) g. a. 0. S. 341. 

Digitized by V3OOQ IC 



186 

Der mancipio accipiens sagt nicht schlechthin : ich behaupte, daes die 
Sache mein ist, sondern : ich behaupte , dass die Sache mein nnd mir 
erworben ist för dieses dir znzuwÄgende Metall. 

Jedenfalls hat nun aber das Mancipationsformnlar im engeren 
Sinn, im Gegensatz zu äer nuncupatio , noch einen Bestandtheil ge- 
habt , nämlich die Worte : rudusculo libram ferito. Neuerdings hat 
sich Bechmann der Vermuthnng Huschke's angeschlossen, dass 
diese Worte gar kein Bestandtheil des Rituals, sondern der Anwei- 
sung des alten Juristen über den Vollzug der Mancipation entnommen 
seien. Gegen die von mir ausgesprochene Vermuthung^ dass die 
Worte Varro's m mancipiis scriptum sich auf die über den Mancipa- 
tionsact aufgenommene schriftliche Urkunde bezögen, wendet Bech- 
mann ein, es sei dabei übersehen, dass diese Urkunden, die einen in 
der Vergangenheit liegenden Act constatirten , doch nicht im Imperativ 
verfasst sein könnten. Allein ich habe dabei nicht an Urkunden ge- 
dacht , die in der später gebräuchlichen referirenden Form abgefasst 
waren, sondern an solche, welche die Mancipationsformel wörtlich auf- 
nahmen. Wie dem aber auch sein möge , übersehen wir doch nicht, 
dass es ein ausdrückliches Zeugniss dafür giebt , dass die Wortp ru- 
dusculo libram ferito einen Bestandtheil des Mancipationsformular's 
gebildet haben, nämlich Festus s. v. rodus : Rodus vel raudus signifi- 
cat rem rudern — ; nam saxum quoque raudus appellant poetae — 
Vulgus quidem in usu habuit , non modo pro aere imperfecto, — sed 
etiam pro signato, quia in mancipando, cum dicitur »ru- 
dusculo libram ferito<(, asse tangitur libra, Essind darnach 
also in manctpando unmittelbar vor der Berührung der Waage mit dem 
as jene Worte sei es vomMancipanten, sei es vom libripens gesprochen. 

Die bei weitem wichtigste Frage fQr uns ist nun aber die , ob, 
wenn der Mancipation ein Kauf zu Grunde lag, der wirkliche Kauf- 
preis im Mancipationsformnlar angegeben wurde , oder nicht. Die 
erstere Annahme hat durch die Ausführung ihres neuesten Vertheidi- 
gers, Bechmann's, ^] nicht gewonnen. Bechmann nimmt schon 
für das älteste Stadium , so lange die Mancipation noch wirklicher 
Baarkauf war , an , dass im einzelnen Fall die Worte hoc aere durch 
Angabe der wirklichen Summe ersetzt seien. Man könnte sich diese 



a. a. 0. S. 92 ff., S. 187 ff. 
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Annahme mhig gefallen lassen ; denn in dieser Zeitperiode ist ja die 
Maneipation noch wirklicher Kauf, keine emtio quaedam imaginaria. 
Die Gründe indessen, welche Bechmann anfahrt, sind nichts weniger 
als beweisend. »Der Verkänfer wtlsste ja dann gar nicht, ob hoc aes, 
der in Bereitschaft liegende Vorrath an Metall , wirklich der Summe 
entspreche, die vorher als Kaufpreis ausgemacht war: eine allenfall- 
sige Differenz zu seinem Nachtheil würde sich erst beim eigentlichen 
Zuwägen herausstellen nnd dann wäre eine Reclamation zu spät, denn 
der Verkäufer hat bereits zugestimmt, dass y^hoc aeren die Sache ver- 
kauft sein solle«. Soll aber irgendwelcher Sinn in dem Act liegen, 
so müssen doch libripens und Zeugen wissen, wie viel Pfände zugewo- 
gen werden sollen, wie viel Pfände y>hoc aerea bedeuten soll. Das Zuwä- 
gen hat zu constatiren, dass die vorher verabredete Summe wirklich dem 
Käufer übergeben werde , und erst wenn ihm von den verabredeten 
Pfunden die postrema zugewogen ist, ist der Verkäufer befriedigt. Das 
Znwägen soll nicht etwa bloss constatiren , ob jedes einzelne Stück 
vollwichtig sei , bzw. wie viel eine gerade in Bereitschaft gehaltene 
Metallmenge wiege. Bechmann beruft sich ferner auf Festus s. v. 
nuncupata pecnnia. Der Jurist Cincius spreche hier von nuncupata 
pecunia als einem technischen Ausdruck und bringe ihn in Verbindung 
mit dem Satz der 12 Tafeln: Uti lingua nuncupassü, ita ius estö, 
wonach also nuncupata pecunia gerade bei Nexum und Mancipium 
vorkomme. Auch die Notiz beiVarro L.L. VI, 60 : Nuncupari nomi- 
nare valere apparet in legibus, ubi ^nuncupatae pecuniae« sunt scrip- 
tae sei auf Nexum und Mancipium zu beziehen , möge man nun unter 
den leges Gesetze, insbesondere die 12 Tafeln, oder Geschäftsformu- 
lare verstehen. Wenn indessen in der Stelle des Festus zur Erläute- 
rung des Ausdrucks nuncupata pecunia wegen des nuncupata die 1 2 
Tafelstelle und vota nuncupata angezogen werden, so kann doch dar- 
aus unmöglich geschlossen werden , dass im Mancipationsformular die 
pecunia nuncupirt sei , um so weniger , als ja in der 1 2 Tafelstelle 
selbst nirgends von einer nuncupata pecunia die Rede ist. Und was 
Varro's Notiz betrifft, so würden die leges , wenn sie überhaupt, wofür 
keine Spur spricht , auf die Maneipation zu beziehen wären , auf die 
lex mancipii, nicht auf das Mancipationsformular im engeren Sinne zu 
beziehen sein. Zudem ist zu bedenken , dass gerade die Worte nun- 
cupata pecunia oder nuncupatae pecuniae in den betreffenden leges 
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vorgdkommeii aeia mttssen, mid wie diese Worte nnn im Maneipatioas- 
formolar anzubringen seien, ist nicht abanisehen. — Das einzige beaek^ 
tensw^he Argument, welchesBechmann voii>ringt, istdas dritte, näm- 
lieb der Hinwei« darauf , dass ftir den mancipio dan$ die Verpflichtung 
zur Qewährleistang unmittribar aus der Mancipation entspringe ; die 
Gruadlage dieser Verpflichtung zur Leistung des duplum sei aber der 
Kaufpreis, es müsse also diese quantitative Basis jener Verpflichtung 
aus dem Mancipatkmsformular selbst zu ersehen sein. Es. kann darauf 
erst später eingegangen werden. Hier sollen znnAdist die weiteren Ar- 
gumente geprüft werden, die für die Zeit, in welcher die Mancipation 
nicht mehr wirklicher Baarkauf war , beweisen sollen , dass der wirk- 
liche Kaufpreis im Mancipationsformular ausdrücklich genannt sei. 
Zunächst werden wir auf eine Stelle des Paulus (Vat. fr. § 50) ver- 
wiesen, deren in Betracht kommende Worte diese sind : Jtem in m<m- 
cipcUione: »Emtus mihi est pretioy deductomi^ructu^ etc. Bechmana 
behauptet, das Wort pretio könne hier unmöglich auf das aes bezogen 
werden, denn das ae» sei nicht pretium, sondern es sei nur veluti pre- 
tii loco. Aber wenn auch das aes nur ein imaginäres pretium ist, so 
sagt doch der Käufer in der Mandpationsformel nicht direct, dass es 
nur imaginär sei. Und deutet denn Paulus irgend wie an, dass er ein 
realem pretium meint? Sodann nehme in der Formel das j^^r^e^to eine Stelle 
ein, wo das »hoc aere aeneaque libraa gar nicht stehen könnte, denn 
die Preiszahlung könne nicht mitten in der Formel , sondern nur am 
Schlüsse, nachdem dasKaufobject in seinem rechtlichen Umfange fest- 
gestellt sei, angegeben sein. Dabei ist aber ausser Acht gelassen, 
dass zur Zeit des Paulus die Juristen bei der Mittheilung der Formeln 
durchaus nicht mehr die alte ängstliche Strenge beobachten, sondern 
sich mancherlei Abweichungen erlauben ^) . Das üifft in vorliegendem 
Falle offenbar zu. Paulus lässt das ganze erste Stück der Formel: 
Hunc ego fundum ex i. Q. meum esse aio fort. Es kam ihm eben in 
dem betreffenden Zusammenhange nur darauf an zu zeigen, dass bei der 
Mancipation ein Niessbrauch ex tempore oder ad tempus deducirt wer- 
den könne. — Weiter, führt Bechmann, wie schon Andere es ge- 
than haben, die venditio H. S. nummo uno als Argument für die hier 
bekämpfte Ansicht an. Er behauptet, es stehe ohne Weiteres fest, 



1) Vgl. Ih«ring II. 2. 8 47a S. 583, nam. Anm. 790. 
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dasB dieser Qn^sipreis sowohl iimerbalb als ausserhalb der Maneipation 
vorgekommen sei. Fest stehen aber nnr folgende Momente : 

1) das es nicht nnr eine venditio sestertio nummo uno, sondern 
auch eine mancipatio nummo uno gab, 

2) nach der bätischen Fidnciartafel , dass auch auf Grund einer 
wirklichen venditio eine mancipatio sestertio nummo uno vorkommen 
konnte. 

Keineswegs steht aber ohne Weiteres fest, ätim iev sestertins 
nummus im Mancipationsformular genannt wurde. Aus dem Aus- 
druck : mancipare sestertio nummo uno folgt es ja keineswegs noth- 
wendig: im Gegentheil kann man eher mit Lei st sagen, dass, wenn 
zu dem mancipio dare oder accipere noch sestertio nummo uno hinzu- 
gefttgt werde, dies etwas nicht, wie das aes, in die Mancipation Einge- 
schlossenes , sondern zu derselben Hinzutretendes sei. Die Frage, 
welche äussere Stellung der sestertius nummus unus hatte, wird später 
erst beantwortet werden. Wenn aber Bechmann weiter sagt, durch 
die bätische Fiduciartaf^ sei ausdrücklich bestätigt, dass in der Manci- 
pation auch mehr als der nummus unus genannt sein könne, nämlich 
der wahre Kaufpreis , ja dass diese effective und nicht bloss nominelle 
Nennung das Selbstverständliche sei, so habe ich diese Bestätigung 
vergeblich gesucht ; denn jene Tafel giebt keinen Beweis dafür, dass 
der nummus unus in der Maucipationsformel genannt wurde. Sie be- 
weist nur, dass auf Grund einer venditio möglicherweise H. S, nummo 
uno , möglicherweise pluris sestertio nummo uno maucipirt werden 
konnte. Wo aber dieser sestertius nummus y oder der höhere Betrag 
seine Stelle fand, darüber giebt die Tafel keine Ankunft. Welcher 
Sinn komm;t aber nach Bechmann durch die Aufnahme des wirk- 
lichen pretium in das Mancipationsformular heraus? Das wahre pre- 
tium oder der Tmmmus unus sollen die Bedeutung eines Aequivalen- 
tes , das aes die eines imaginären Zahlungsmittels , das Mancipations- 
formular also den Sinn haben : ich kaufe dieses Haus um den Preis von 
so und so viel vermöge dieses Zahlungsmittels. Dadurch kommen wir 
nun aber ganz und gar in Widerspruch namentlich mit der Darstellung 
des Gaius, welche Bechmann mit dem Urtheile bei Seite schieben 
will, dass sie einen einseitigen und lückenhaften Gharacter habe. Er be- 
schreibe die Mancipation in Anwendung auf Fälle, wo nicht von einem 
pretium , sondern höchstens von einem nummus unus habe die Rede 
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sein können, «welchen letzteren er der Ettrze halber übergehe. Nnn gibt 
allerdings die Anwendung der Mancipation auf die Begründang der 
mancipii causa dem Oaius Veranlassung, den Maneipationsritns zu 
beschreiben, allein er knüpft dann an die Beschreibung sofort die Be- 
merkung I § 120 : Eodem modo et serviles et liberae personae man- 

cipantur; animalia quoque quae mancipi sunt ; item praedia 

tarn urbana quam rustica, quae et ipsa mancipi sunt . Dann 

sagt er im 4. Buch bei Darstellung der Eigenthumserwerbsarten § 23 
nur ganz kurz : (Et mancijpatio quidem quemadmodum fiat, superiore 
commentario tradidimuSy er findet also der früheren Beschreibung 
nichts hinzuzufügen. Es kann darnach kein Zweifel sein, dass er bei 
jener ersten Gelegenheit die mancipatio schon, soweit er es für die 
Zwecke des Institutionenlehrbuchs für nöthig fand, darstellen wollte. 
In dieser Darstellung erscheint nun aber das a>es entschieden als imagi- 
näres Aequivalent, nicht etwa bloss als imaginäres Zahlungsmittel gegen- 
über einem anderen gar nicht erwähnten pretium. Hätte ein solches 
pretium ausser dem aes in jeder Mancipation genannt sein müssen, so 
hätte Oaius seinenSchülem nicht etwabloss eine lückenhafte, sondern 
eine durchaus falsche Darstellung der Mancipation gegel^en. 

Es bleibt jetzt noch ein schon oben erwähntes Argument Bech- 
mann's zu prüfen, nämlich das, dass die Oewährleistungspflicht, 
bzw. die actio auctoritatis unmittelbar aus der Mancipation hergelei- 
tet werde. Nun kommen allerdings bei Plautus einzelne Stellen vor, 
welche zu zeigen scheinen , dass der mancipio dans durch die Manci- 
pation eine Oewährleistungspflicht übernahm , und dass derjenige, wel- 
cher die Oewährleistungspflicht nicht übernehmen wollte, es auch ab- 
lehnte, die Mancipation vorzunehmen. Indessen eine merkwürdige 
Stelle des Plautus zeigt , dass es doch möglich gewesen sein muss, 
bei der Mancipation die Oewährleistungspflicht von sich abzulehnen, ja 
sie enthält auch einen Hinweis darauf, wie man bei der Mancipation 
die Oewährleistungspflicht übernahm. Es ist Curcul. IV, 2, v. 8 u. ff. 
Dem leno^ welcher sich zur Mancipation erbietet, wird hiervon der ande- 
ren Seite erwidert : 

Egone ab lenone quicquam 

Mancupio accipiam, quibus sui nihil est nisi una lingxm, 

Qui abiurantsi quid creditumst? alienos mancupatis 
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Manu alienos emittitis alienisque inperatis 
Nee vobis auctor ullus est nee vosmet estis ulli. 
Die beiden letzten Verse sagen: Ihr übertragt durch Mancipation 
fremde Sachen und übernehmt keinem gegenüber die auctor itas. Der 
Sinn des Vorhergehenden ist aber : Wie sollte ich mir einfallen lassen, 
mir von einem /eno Etwas mancipiren zulassen? Seine Oarantie, 
auch wenn er sie übernimmt , ist ja doch nichts werth , denn er hat 
ja nichts Eigenes als nur die Zunge, mit welcher er die Garantie 
übernimmt. So werden wir denn durch Plautus auf das von Bech- 
mann so weit bei Seite geworfene lingua nuncupare hingeleitet. 
Ehe ich weiter auf dieses eingehe, will ich auf eine vonBechmann aner- 
kannte Redeweise der Römer aufmerksam machen. Was einmal in 
' mancipio dicere genannt wird, ist bei einer andern Gelegenheit als i n 
lege mancipii bezeichnet, i) Es zeigt das, dass der ROmer das manci- 
pium in einem engeren und weiteren Sinne nahm. Mancipium bedeu- 
tet die mancipatio mit Ausschluss der nuncupatio oder lex mancipiiy 
es bedeutet aber auch die mancipatio mit Einschluss der von ihr ab- 
hängigen lex. Wenn also aus der Mancipation eine Gewährleistungs- 
pflicht hergeleitet wird , so ist damit noch keineswegs bewiesen , dass 
dieselbe unmittelbar auf der Mancipation im engeren Sinne beruhe. 
Zuzugestehen ist nun, dass uns über die nuncupatio wenig überliefert 
ist. Um ihre Bedeutung, soweit möglich, zu bestimmen, muss von dem 
bekannten Zwölftafelsatz ausgegangen werden: Cum nexum faciet 
tnancipiumque , uti lingua nuncupassit, ita ius esto. Sollen durch 
diese Worte die Geschäfte ii^^neccum und des mancipium selbst in ihrer 
Totalität bestätigt werden? Diese Deutung halte ich für unmöglich. 
Es werden vielmehr das nexum facere und mancipium als anerkannte, 
längst eingebürgerte Rechtsgeschäfte vorausgesetzt. Sollten diese Ge- 
schäfte selbst unmittelbar durch das Gesetz sanctionirt werden, so 
würde man erwarten, dass die den sanctionirendenSatz bedingende Vor- 
aussetzung mit si vorausgeschickt wäre. Es heisst aber nicht: si nexum 
fandet u. s. w., es beginnt vielmehr der Vordersat^ mit dem temporalen 
cum. Wie er zu der Zeit, wo er ein nexum und ein mancijomm vorneh- 
men wird, gesprochen haben wird, so soll es Rechtens sein. Diese Fas- 
sung spricht dafür, dass mit dem lingua nuncupare nicht die Mancipa- 



i) Cic. de off. 3, 16 und de orat. 1, 39. Bechmann a. a. 0. S. 257. 
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tionstbrmel , sondern Nebenberedungen gemeint sind. Nach dieser 
Auffassung würde als Subject des lingua nuncupare der Mancipant^ 
nicht der mancipio accipiens zu denken sein, wobei die Frage offen ge- 
lassen werden kann, ob der Mancipant das Subject des neccuni facere 
sei. Der plötzliche Subjectswechsel wäre nicht so auflÄllig, denn eine 
bestimmte Bezeichnung der gemeinten Person wird auch bei plcHztichem 
Subjectswechsel in den 12 Tafelfragmenten und anderen uns erhaltenen 
Resten regelmässig weggelassen. *) Hat der Mancipant auch bei dem 
Mancipationsact im engeren Sinne nicht zu reden und nicht etwa seinen 
Veräusserungswillen auszudrücken, so ist er es doch gerade , welcher 
die auf dieMancipation unmittelbar folgende nuncupatio auszusprechen 
hat. Er, der imaginäre Verkäufer, fonnulirt die lex mancipii.'^) Da- 
für spricht nun auch, was uns sonst noch über die nuncupatio bei der 
Mancipation erhalten i«t. Namentlich konmit Cic. de off. HI, 16 in 
Betracht : 

Ac de iure quidem praediorum sancitum est apud nos iure civili, 
ut in his vendendis vitia dicerentur, quae nota essent venditori. Nam 
cum ex Xn tabulissatis esset eapraestari, quae essent lingua nuncu- 
pata, quae qui infitiatus esset, dupli poenam subiret : a iure consultis 
etiam reticentiae poena est constituta. 

Es kann kein Zweifel sein, dass das an dieser Stelle erwähnte 
lingua nuncupare sich auf unsren 12 Tafelsatz bezieht, dass damit 
das bei der Mancipation vorkommende lingua nuncupare gemeint ist. 
Dieses lingua nuncupare wird nun dem Verkäufer, dem Mancipanten 
in den Mund gelegt, er hat das, was von ihm lingua nuncupatum est, 
zu prästiren. Dass der Mancipant der die nuncupatio Vornehmende 
ist, wird femer durch die Form des testamentum per aes et libram er- 
wiesen : ein Argument, welches man auch in nicht zu rechtfertigender 
Weise bei Seite zu schieben sucht. Es wird nändidi behauptet, der 
Inhalt der nuncupatio testamenti habe zu der vorhergehenden Manci- 
pation schlechthin gar keine Beziehung, diese Nuncupation des Man- 
cipation&testaments , sowohl in seiner älteren als in seiner späteren 
Gestalt, sei nicht auf den Satz uti lingua nuncupassit, sondern auf den 
Satz uti legassit zurückzuftlhren. — Auf folgendem Wege komme ich 



^) Scholl, Legis duodecim tabulanim reliquiae p. 73. 
2) Die solenne Rede des Käufers selbst bildet einen Bestandtheil des manci- 
pium im engsten Sinne, sie ist nicht lex mancipii. 
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zu einem anderen Resultate. Die herrschende Annahme geht dahin, 
dass durch die familiae mancipatio der familiäre emtor ursprünglich 
wirklich heres des Verstorbenen geworden sei, und dass ihm durch die 
nuhcupatio die Legate und sonstigen letztwilligen Verftigungen aufge- 
tragen seien. Später habe die Sache die Gestalt angenommen, dass 
dem familiae emtor die familia nur dicis causa mancipirt, die Erbes- 
einsetzung dagegen ebenso, wie der übrige Inhalt des letzten Willens, 
in die mit der mancipatio verbundene nuncupatio übergegangen sei. 
Erst in dieser Zeit habe die Mancipationsformel die von 6a ins mitge- 
theilteOestalt angenommen : Familiampecuniamque tuam endo manda-- 
telam tutelamcustodelamque meam recipio (oder esseaid) eaqueu. s. w., 
während sie, wieDanz^) sagt, in der ältesten Form etwa gelautet haben 
werde : Familiam ex jure Quiritium meam esse aiou. s. w. 

Dieser Auffassung stehen nun aber schwer zu überwindende 
Schwierigkeiten entgegen. Die Mancipation ist einer der Acte, die auf 
sofortige Wirkung gerichtet sind, deren Wirkung nicht suspendirt sein 
kann. Die Erbesemennong ist aber eine Anordnung, deren Wirkungs- 
kraft vor dem Tode des Testators nicht eintreten kann. Femer: warum 
Abänderung der Formel, wenn der Act die bisherige Wirkung nicht 
mehr reell hervorbringen, sondern nur noch dicis causa vorgenommen 
werden soll? Nach meinem Dafürhalten ist auf den familiae emtor 
stets nur die mandatela custodelaque der familia des Erblassers über- 
tragen, und mag er damit die Stellung etwa eines Testamentexecutors 
erlangt haben. Die Ernennung des wahren Erben ist aber von jeher in 
der nuncupatio testamenti erfolgt. Die Abweichung der späteren Ge- 
stalt des Mancipationstestaments von der früheren bestand wohl nur 
datin, dass, während früher dem familiae emtor wirklich die mandor- 
tela custodelaque übertragen war, sie ihm später nur dicis cau^a 
übertragen wurde, darin also, dass der familiae emtor sich in 
eine reine Solennitätsperson verwandelte. Das Mancipationstestament 
ist warscheinlich erst nach der 12 Tafelgesetzgebung aufgekommen. 
Das alte testamentum calatis comitiis reichte nicht mehr aus. Welche 
Mittel hat die Jurisprudenz nun verwendet, um ein neues zu schaffen ? 
Den Satz uti legassit konnte man nicht unmittelbar verwenden, denn 
er setzte eben ein gültiges Testament voraus und sollte nur die Legate, 



1) Lehib. der Gescb. des röm. Rechts 2. Aufl. II. % 165 S. 115. 
K a T 1 o w a , Rechtsgeschäft. 13 
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die derErbeseinsetznng gegenüber als ein legem suae rei dicere erschie- 
nen, sanctioniren. Ermöglichte man aber eine Verfügong über die /am272a 
im Ganzen, so konnte man ihn doch verwenden. Desshalb griff man 
zu der mancipatio, welche dem familiae emtor die mandatela custo- 
delaque über die familia als solche übertrug. An diese schioss sich 
nun als an eine mancipatio nach dem Satze cum nexum facit manci" 
piumque, utilingua nuncupassit, ita iusesto rechtmässig eine nuncupaiio, 
ferner als an eine Disposition über die Einheit der familia pecuniaque 
nach dem Satze uti legassit rechtmässig die Disposition mit den Wor- 
ten ita do ita lego ita testor an. So erklärt sich auch, wie man später 
darauf kam, den Zwölftafelsatz uti legassit auf die Erbeseinsetzung zu 
beziehen. Im testamentum per aes et libram nimmt das dare legare 
auch die Erbeinsetzung in sich auf. Um den Satz uti legassit für eine 
neue Testamentsform verwenden zu können, bedurfte es einer Dispo- 
sition über die familia als Einheit. Diese erlangte man durch die 
Uebertragung der mandatela custodelaque familiäre in der Form der 
Mancipation. Es wird diese vorgenommen, wie es in der Formel selbst 
heisst : quo tu iure testamentum fasere possis secundum legem publi- 
cam ; denn nun konnte sich das legare in der Form der nuncupatio 
an jenen Act anschliessen. Die nuncupatio steht also durchaus nicht 
ausser allem Zusammenhange mit der vorhergehenden familiae manci- 
patio : sie war die einzig mögliche Form, in welcher sich das legare 
an jene Disposition über die familia anschliessen konnte. Die nun- 
cupatio hat auch hier der mancipio dans auszusprechen. 

Wenn uns nicht mehr ausdrückliche Nachrichten über die bei der * 
Mancipation vorkommende nuncupatio erhalten sind, so hat das wohl 
darin seinen Grund, dass der alterthümliche Ausdrack und wohl auch 
die hergebrachte alterthümliche Form früh ausser Gebrauch gekommen 
sind. Statt des nuncupare wirö. das dicere in mancipio oder in mancipii 
lege genannt, welches ebenso, wie das nwncwpare, einseitige an denMan- 
cipationsact sich anschliessende Erklärung des Mancipanten ist und sich 
vielleicht nur durch weniger alterthümliche Form von dem nuncupare 
unterscheidet. Wo in den Schriften der Juristen der Ausdruck nun- 
cupare noch vorkam, mögen ihn auch die Compilatoren vielfach ausge- 
merzt und den zeitgemässeren an die Stelle gesetzt haben, i) 



1) Vgl. z. B. 1. 66 pr. D. de contr. emt. 18, 1 und dazu Huschke, Nexum 
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Was nun Inhalt und Zweck der nuncupatio betrifft, so ist es 
richtig , dass mit derselben mancher Missbrauch getrieben , aber man 
verfallt in das entgegengesetzte Extrem, wenn man sie als ein reines 
Phantasiegebilde bezeichnet. Anzuerkennen ist, dass in der 7iuncu- 
patio testamenti eine abnorme Verwendung der Nuncupation liegt, 
weiche sich nur daraus erklärt , dass es sich bei der Ausbildung des 
testamentum per aes et Uhr am um eine Neuschöpfung handelte, für 
welche die Jurisprudenz nur bestimmte Anlehnungspunkte in dem 12 
Tafelgesetze suchte. Femer ist daran festzuhalten, dass die fiducia nichts 
mit der nuncupatio zu schaffen hat.^j Sie ist eine der Mancipation 
bzw. der in jure cessio vorausgehende Beredung, flass schlechthin oder 
unter bestimmten Voraussetzungen remancipirt werden solle, eine Zweck- 
beredung, welche aber einen sehr generellen, abstracten Character 
hat. Sie kann nicht bloss bei einer Eigenthumsübertragung in jenen 
Formen stattfinden und dabei verschiedene individuelle Zwecke, so den 



S. 183 A. 272. Dass übrigens das dieere nicht bloss bei der Mancipation vorkam^ 
sondern ein ebenso weites Anwendungsgebiet hatte, wie die lex, muss hier als 
bekj^nnt vorausgesetzt werden. 

1) So sehr ich von dem im Text ausgesprochenen Satz überzeugt bin, so wenig 
kann ich zugeben, dass das auf der b'ätischen Fiduciartafel enthaltene pactum con- 
ventum ein eigentliches pactum fiduciae sei. Zunächst ist in der Urkunde in referi- 
render Fassung angegeben, dass eine Mancipation (oder vielmehr zwei Mancipationen) 
fidei fiduciae causa stattgefunden hätten. Von den in der nur^cupatio zu treffenden 
Bestimmungen ist erwähnt, dass der Mancipant L. Baianius die adfines des man- 
cipirten Grundstücks aufgeführt habe. Sodann ist ein auf die Mancipation erfolgtes 
pactum conventum in wörtlicher Fassung mitgetheilt. Es setzt die Mancipation 
fiduciae causae voraus und enthält, soweit es uns erhalten, nähere Bestimmungen 
über die Forderungen, für welche die mancipirten Gegenstände haften sollen, über 
die Dauer der vorher schon abgeschlossenen fiducia (usque eo is fundus eaque manci- 
pia fiduciae essent, donec u. s. w.), endlich über den Verkauf der fiducirten Gegen- 
stände. Dass die Ausbedingung der Bemancipation in dem uns nicht erhaltenen 
Theile der Urkunde gestanden habe, wie Degenkolb, Zeitschr. f. Bechtsgesch. 
IX, S. 170 annimmt, ist durchaus nicht wahrscheinlich. Jenes kurze Referat, wel- 
ches über die Fassung der der mancipatio vorausgehenden fiducia keinen Aufschluss 
giebt, zeigt, dass das pactum oder der contractus fiduciae, wie man nun sagen will, 
nicht mit jenem auf die Mancipation folgenden pactum, welches nur Einzelnes 
näher feststellte, zu verwechseln ist. Die Urkunde macht übrigens ganz den Ein- 
druck, als ob sie ungeschickt aus verschiedenen anderen hergestellt sei. Die An- 
gaben des pactum conventum stimmen nicht zu dem vorhergehenden Referat, das 
letztere giebt nur einen Sclaven, das pactum conventum dagegen mehrere man- 
eipia an. 

13* 
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der Pfandgebung, Hinterlegung, in sich schliessen, j»ondem sie kann 
auch mit einer Mancipation szur Begründung einer mancipii causa oder 
manus in Verbindung gebracht werden. Immer aber erscheint als das 
Ziel, worauf die fiducia gerichtet ist, die Remancipation des mancipir- 
ten Gegenstandes. Dass sie auch gerichtet sein könne auf Freilassung 
u. dgl., ist unerwiesen. Zu einer Tradition kann sie ihres generellen 
Characters wegen nicht hinzutreten ; denn bei der Tradition schliessen 
sich die individuelleren Zwecke, welche von der fiducia umschlossen 
werden, mit der Uebergabe zu bestimmten individuell characterisirten 
Geschäften zusammen. Eigenthumstradition mit Verabredung dem- 
nächstiger Rücktibertragung würde Innominatcontract sein. Aus dem 
Gesagten ergibt sich schon, dass nach meiner Auffassung nicht etwa 
alles Beliebige in der nuncupatio festgesetzt werden konnte. Es ist 
gewiss richtig, dass in der nuncupatio Nichts festgesetzt werden 
konnte, was sich mit dem Zweck und Hergang der vorausgehenden 
Mancipation nicht vertrug. Dabei ist aber eine Verschiedenheit der 
Auffassung, was sich mit diesem Zweck und Hergang vertrage, wohl 
möglich. Es ist zu untersuchen, was sich in dieser Richtung aus den 
Quellen ermitteln lässt, wobei man denn allerdings darauf verzichten 
muss, das Wort nt/nct/|7are angewendet zu finden. Zunächst kann 
man auf Grund von Cic. de off. 3,16 mit voller Sicherheit behaupten, 
dass, wenn derMancipant äemmancipio accipiens Ahwe^enheii gewisser 
vitia garantiren wollte, dies in der nuncupatio verlautbart werden 
konnte. Nach der Stelle muss man annehmen, dass die Klage, falls 
das nuncupatum der Wahrheit nicht entsprach, aufs Doppelte (wahr- 
scheinlich des Betrages, um welchen die Sache wegen des Fehlers weni- 
ger werth war,) ging. lieber die Form dieser Klage wissen wir aller- 
dings eben so wenig Etwas, wie über die wegen anderer auf die nun- 
cupatio sich stützender Verpflichtungen des Mancipanten , namentlich 
der s. g. axitio auctoritatis . — Femer wissen wir namentlich aus ver- 
schiedenen Pandektenstellen, dass beim Verkauf von Grundstücken der 
venditor den modus, den Flächeninhalt des verkauften Grundstücks, in 
der lex venditionis angab. Dass diese Angabe im Fall einer Manci- 
pation des Grundstücks sich auch in der an dieselbe sich anschliessenden 
nuncupatio wiederholte , können wir aus der actio de modo agri, von 
welcher Paul. rec. sent. I, 19, 1 u. 11, 17, 4 berichten, mit Sicherheit 
schliessen. Diese Klage geht nämlich auch in duplum, und zwar, wie die 
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zweite Stelle genauer angibt, auf das Doppelte des yomvenditorminchtig 
angegebenen Betrags : Distracto fundo si quis de modo mentiatur, in 
duplum eins quod mentüus est officio iudicis aestimatione facta con- 
venitur. Dass auch die adfines in der nuncupatio genannt wurden, 
zeigt die bätische Fidnciartafel : Adfines fundo dixit L, Baianius 
L. Titium et C. Seium et populum et si quos dicere oportet, — 
Wollte der Mancipant garantiren, dass die Sache servitutfrei sei, oder 
angeben, dass auf derselben gewisse Servituten lasteten, so waren diese 
Angaben auch in der nuncupatio zu machen, nicht etwa war darnach 
die vom mancipio accipiens auszusprechende Mancipationsformel zu ge- 
stalten. Die Servitutfreiheit wurde bekanntlich regelmässig durch die 
Worte »uti optimus maximusque esseta zugesagt. Dass diese nur vom 
y eräusserer in der von diesem zu formulirenden lex gesagt wurden, 
zeigt namentlich deutlich 1. 126 D. de verb. sign. 50, 16: Si, cum 
fundum tibi darem, legem ita dixi mti optimus maximusque esseta et 
adieci nus fundi deterius factum non esse per dominum prasstabituro. 
n. s. w. 

Dass die auf der Sache lastenden Servituten, welche dem Manci- 
panten bekannt waren , in der lex mancipii von ihm auszusprechen 
waren, zeigen am deutlichsten die Ciceronianischen Stellen de off. in, 16 
§ 67 : Ea^ serviebant, sed hoc in mancipio Marius non dixerat und 
de orat. I, 39 § 176: Cum enim M. Marius Gratidianus aedes 
Oratae vendidisset, neque servire quandam earum aedium partem in 
mancipii lege dixisset: defendebamus, quidquid esset incommodi in 
mancipio, id si venditor scisset neque declarasset, praestare debere. 

Servitutrechte zu Gunsten des zu mancipirenden Orundstückes, 
deren Dasein der Veräusserer versichern wollte, mussten gleichfalls in 
der lex mancipii von ihm verlautbart werden. Das zeigt Cic. de orat. 
1, 39: Nam cum aedes L. Fufio venderet, in mancipio lumina uti 
tum essentj ita recepit. Vgl. auch 1. 17 §3 D. de serv.praed.urb. 8, 2. 

Wollte aber der Mancipant für sich erst durch Abzug eine Personal- 
servitut begründen, so war ein entsprechender Zusatz in die vom man- 
cipio accipiens auszusprechende Formel aufzunehmen, wie Fr. Vat. 
§ 50 zeigt. Prädialservituten dagegen, welche bei der Mancipation 
eines Grundstücks durch Vorbehalt oder Auferlegung erst begründet wer- 
den sollten, scheinen ebenso in der lex mancipii vom Mancipanten ge- 
nannt zu sein, wie die schon auf. dem Grundstück lastenden bzw. die 



Digitized by VjOOQ IC 



198 

ihm schon zustehenden : ihre Begründung geschah, scheint es, durch 
einen Zusatz in der lex mancipii, nicht durch einen Zusatz in der vom 
mancipio accipiens auszusprechenden Mancipationsformel. Doch bieten 
unsere Quellen nicht genug Anhalt, um hier mit Sicherheit etwas be- 
haupten zu können. Wir gelangen endlich zu der für uns wichtigsten 
Frage nach der Gewährleistungspflicht. Wodurch wird die aus derMan- 
cipation hergeleitete Gewährleistungspflicht begründet? Durch den Man- 
cipationsact selbst, der nur eine imaginäre Preiszuwägung enthält, nicht. 
Das blosse Schweigen des Mancipanten zu der Rechtsbehauptung de» 
mancipio accipiens drückt nichts weiter als seinen Veräusserungswillen 
aus, nicht die Uebemahme irgend welcher Garantie. Diese Ueber- 
nahme der Garantie muss durch eine ausdrückliche, an den Mancipa- 
tionsact sich anschliessende Erklärung des Mancipanten, sie muss in der 
nuncupatio erfolgen. Es lassen sich dafür verschiedene äussere Argu- 
mente anführen. Zunächst verweise ich auf die oben besprochene 
Plautinische Stelle, in welcher deutlich gesagt ist, dass Mancipatio- 
neu von Kupplern und an Kuppler ohne Uebernahme der auctoritas zu 
geschehen pflegten, und daneben angedeutet ist, dass die Uebemahme 
der auctoritas von Seiten des Mancipanten vermöge der Lingua ge- 
schah. Nicht unwahrscheinlich ist es, dass diese Garantieübemahme 
unter Anwendung der Worte auctor sum erfolgte. Es spricht dafftr 
die Anspielung im Poenulus des Plaut us I, 1, 172. Hier heisst es: 

Si tibi lubido est aut voluptati, sino, 
Suspende, vinci, verbera, auctor sum sino. 
Milphio : 

Si auctoritatem postea defugeris, ubi dissolutus 

tu sies ego pendeam. 

Mit den Worten auctor sum ist hier auf die Uebernahme der Garantie 
bei der Mancipation angespielt, mit dem si auctoritatem postea defu- 
geris auf den späteren Bruch der übernommenen Garantie. Sehr wohl 
kann auch Cic. proMurena 2 zur Unterstützung herangezogen werden r 
Quodsi in iis rebus repetendis, quae mancipi sunty is periculum iudicii 
praestare debet, qui se nexu obligavit, profecto etiam rectius in iu- 
dicio consulis designati is potissimum consul, qui consulem decla- 
ravitj auctor beneßcii populi Romani defensorque periculi esse debebit. 
Der Vergleich zwischen dem qui nexu se obligavit und dem qui con- 
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sulem declaravit wird erst treffend, wenn auch unter dem nexu se obli- 
gare ein declarare se auctorem esse verstanden ist. 

Jene Erklärung nun verpflichtete zunächst den Mancipanten , dein man- 
cipio accipiens in einem demnächst etwa gegen ihn erhobenen Evictions- 
prozess beizustehen. Der Beitritt des in iure erschienenen Mancipanten 
zumProzess wurde zur Zeit derLegisactionen durch eine nicht von dem 
mancipio accipiens, sondern von dem Gegner anjenen gerichtete Anrede^] : 
Qtumdoin iurete conspicio,postuloanne fuasauctor eingeleitet. Damit 
richtet der Gegner an den Mancipanten das Verlangen zu erklären, ob er 
auctor des Beklagten sei. Dieses Verlangen, dass er jetzt auch vor dem 
Magistrat und dem Prozessgegner gegenüber jene Erklärung abgebe, 
beweist nattlrlich nicht, dass der Mancipant nicht schon früher bei der 
Mancipation die auctoritas übernommen. Durch jene Uebernahme bei 
der Mancipation ist sein Auetorsein begründet, und er erklärt später 
beim Evictionsprocess ja nicht : »ich übernehme die auctoritasn , son- 
dern »ich bin auctor des Verklagten«. Wie dann das Verfahren gegen 
den auctor sich weiter gestaltete, darüber fehlen Nachrichten. Nach der 
oben angefahrten Stelle Cicero's, pro Murena 2, ist aber anzunehmen, 
dass er durch jene Erklärung in iure das periculum iudicii auf sich 
nahm. Erschien der auctor trotz gehöriger denuntiatio nicht oder gab 
er nach seinem Erscheinen die geforderte Erklärung nicht ab, so lag 
darin eine Verletzung der von ihm zunächst übernommenen Verpflich- 
tung prozessualischen Beistand's, ein auctontatem defugere. Die dann 
begründete actio auctoritatis des Beklagten gegen ihn ging bekanntlich 
aufs Doppelte. Ob auch diese Eventualität in der nuncupatio voraus- 
gesehen war, muss dahingestellt bleiben. 

Es ist endlich noch auf ein besonders werthvolles Argument für 
die Annahme, dass die eventuelle prozessualische Beistandspflicht bei 
der Mancipation vom Mancipanten ausdrücklich übernommen wurde, 
hinzuweisen.^) Beim Verkauf von Grundstücken wurde nach Varro de 
1. 1. VI, 7 § 71 von Seiten der Verkäufer bevorwortet, dass sie keinen 
vas geben woUten. Dieser Vorbehalt kam sowohl in der lex vendi- 
tionis, als in der lex mancipiorum, der nuncupatio yot. Beides wird bei 



9 Vgl. meine Beiträge zur Geschichte des röm. Civilproz. S. 19. 
2) Dieses Argument habe ich für unsere Frage schon früher verwerthet. D. 
röm. Civilpr. z. Z. der Legisact. S. 76. 
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Varro unterschieden: aquo caveri postea lege coeptum est ab hiSj gut 
praedia venderenty vades ne darent, ab eo scribi coeptum in lege man- 
cipiorum : vadem ne poscerent nee dabiturA] Man kann daraus wenig- 
stens so viel schliessen, dass in der von der lex vendäumis verschie* 
denen lex mancipii, bei welcher der Mancipant das Wort ftlhrt, von 
der prozessualischen Beistandspflicht desselben die Hede war. Er be- 
vorwortete späterhin, dass er im Fall eines gegen den mancipio acci- 
piens angestrengten Evictionsprocesses keinen vas für sein Erscheinen 
bestellen wolle. Möglich, dass in alter Zeit in der nuncupatio bei der 
Uebemahme der auctoritas ausdrücklich die eventuelle Stellung eines 
vas zugesagt wurde. Jedenfalls muss es in alter Zeit gebräuchlich ge- 
wesen sein, dass der auctor nach geschehener litis denuntiatio dem 
Beklagten ein vadimonium für sein Erscheinen auf einen bestimmten 
Termin machte. 2) Statt des Versprechens, vades zu stellen, finden 
wir später die satisdatio secundum mancipiumy über deren Wesen, so 
wie über die weitere Geschichte der Gewährleistungspflicht, hier jedoch 
nicht zu handeln ist. 

Aus den auf die Mancipation bezüglichen Aeusserungen in den 
Plautinischen Stücken kann man entnehmen, dass nach fester Verkehrs- 
sitte bei einer Mancipation, die unter zuverlässigen Leuten vorgenom- 
men wurde, vom Mancipanten die auctoritas übernommen wurde. Das 
Weglassen der auf die auctoritas bezüglichen nuncupatio mag damals 
dem ganzen Geschäft einen verdächtigen Charakter gegeben haben. Da 
nun aber die Mancipation nicht blos zum Zweck des Verkaufs, sondern 
auch zur Realisirung anderer causae verwendet wurde, deren Beschaf- 
fenheit eine Uebemahme der Gewährleistungspflicht von Seiten des 
Mancipanten nicht zu erheischen schien, so fand man ein Mittel, um die 
Uebemahme der auctoritas zu einer illusorischen zu machen. Dieses 
Mittel waren die mancipationes sestertio nummo uno . Durch die bätische 
Fiduciartafel ist es jetzt erwiesen, dass die Erwähnung des sestertius 
nummus unus bei der Mancipation die Bedeutung hatte, dass der Man- 
cipant wegen Eviction fOr nicht mehr als den sestertius nummus unus 



1) Missverstanden hat diesen Unterschied Bechmann, d. Kauf S. 114 A. 2. 

2) Dass schon beim Verkauf bzw. der Mancipation vades gegeben seien , wie 
Bechmann a. a. 0. S. 114 annimmt, halte ich für nnmoglich. Das vadimonium 
setzt Anberaumung einer bestimmten Tagfahrt voraus. Eventuell kann nur das 
demnächstige Bestellen von vades zugesagt werden. 
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haften wolle. Es liegt darin nur eine Anwendung des iFOr den Kauf 
auch in den Digesten ausdrücklich ausgesprochenen Gedankens, dass 
durch ausdrückliche Beredung die Haftung wegen Eviction auf einen 
höheren oder geringeren Betrag festgesetzt werden kc^nneJ] Es 
fragt sich nur, wo dieser sestertius nummus unus zur Erscheinung 
kam. Dass er nicht neben dem ae$ in der solennen Bede des man- 
cipio accipiens erwähnt sein könne, habe ich im Früheren zu zeigen 
versucht. Aber auch in der nuncupatio wird er schwerlich genannt 
sein. Dass sestertio nummo uno mancipürt werde, ist eine dem Man- 
eipationsact vorausgehende, mit der der Mancipation zu Grunde liegen* 
den Oausalberedung in yeii)indung stehende Vereinbarung. In Ver- 
bindung mit dieser Oausalberedung wird der sestertius nummus unus 
auch regelmässig erwähnt [donationis causa sestertio numtno uno man- 
cipio accepit — sestertio nummo uno fidi fiduciae causa mancipio 
accepit) . Wenn nach dieser der Mancipation vorausgehenden Verein- 
barung dann auch in der auf die Mancipation folgenden nuncupatio 
der Mancipant die auctoritas übernahm, so geschah das doch nur no- 
minell, nur dicis causa, 

üeberblicken wir jetzt die Punkte, von denen mit ziemlicher 
Sicherheit angenommen werden kann, dass sie in der nuncupatio regu- 
Urt werden konnten, so lässt sich, wenn ich nicht, irre, aus ihnen ein 
allgemeinerer Gedanke abstrahiren. Es kann darin von Seiten des 
Mancipanten eine Garantie bezüglich des Vorhandenseins oder der Ab- 
wesenheit von rechtlichen und factischen Eigenschaften der mancipirten 
Sache, femer eine Garantie gegen eine Gefahr, welche sich aus der 
Mangelhaftigkeit der dem mancipio accipiens verschafften rechtlichen 
Stellung ergeben könnte, übernommen werden ; es kann aber auch eine 
Garantieübemahme bezüglich der Abwesenheit gewisser factischer 
Mängel oder dinglicher Belastung in der nuncupatio abgelehnt werden. 
Garantieübemahme oder Garantieablehnung von Seiten des Mancipan- 
ten erscheint als der mögliche Inhalt der nuncupatio. Nach alle dem 
stellt sich die Mancipation uns als ein Act dar , welcher nicht im Zu- 
sammenhang mit der ihm unterliegenden Oausalberedung, sondern ledig- 
lich vermöge seiner Form, innerhalb welcher nichts von dieser Oausal- 



1) L 56 pr. D. de evict. 21, 2. L. 74 pr. D. eod. tit. : 8i plus vel minus, 
quam pretii nomine datum est, evictione secuta dari convenerit, placitum custodien- 
dum est. 
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beredung zur Erscheinnng kommt^ Rechtsbestand gewinnt.*) Verwerf- 
lich erscheint daher auch die in keiner Weise durch die Quellen ge- 
stützte Annahme, dass bei der Mancipation auf Orund eines Kaufs der 
bekannte Zwölftafelsatz gegolten haben soll, dass das Eigenthum der 
Waare nicht anders auf den Käufer übergehe^ als wenn das pretium 
gezahlt sei. Dieser Satz gilt nur für die Eigenthumsübertragung durch 
Tradition, bei welcher der Eigenthumsübertragungswille nicht in einer 
ihn selbständig machenden Form erscheint, sondern nur in Verbindung 
mit der Causalberedung Existenz gewinnt. Immer ist dann aber noch 
nicht erklärt , warum denn die vom mancipio accipiens gesprochene 
Formel nicht einfach aus der Rechtsbehauptung : hunc ego fundum ex 
i. Q. meum esse aio bestand, warum das Zuwägen und Geben des 
aes sammt der es einleitenden Formel wenigstens als imaginäres beibe- 
halten wurde. Liegt hier in der That nur ein caput mortuum vor, 
welches lediglich der historischen vis inertiae seinen Fortbestand ver- 
dankt und gar keinen practischen Zweck verfolgt? Ich glaube nicht; 
sonst würde es sich nicht bis zu Justinian hin erhalten haben. Nachdem 
seit dem Aufkommen der pecunia signata forma publica populi Ro- 
mani die Mancipation sich aus einem wirklichen Kauf in eine zur Be- 
gründung verschiedenartiger Rechtsverhältnisse geeignete Geschäftsform 
verwandelt hatte , behielt man in der Form die bisher reelle causa 
des Erwerbs des iwancipioaccjpeens als imaginäre bei, um der Form einen 
volksthümlichen Character zu erhalten. So wie jeder Römer es gleich- 
sam im Gefühl hatte, dass eine Zusage in Stipulationsform rechtlich 
binde , so fühlte er auch bei den pei* aes et libram gesta , dass das 
(wenn auch nur imaginäre) Geldzuwägen eine rechtliche Gebundenheit 



9 Die Eigenschaft der mancipatio als eines reinen Foimalacts bewälirt sich 
ftuch darin, dass es nie eine umeapio pro mancipato gegeben hat. Die Form der 
mancipatio löst den Eigenthnmsübertragnngs- und Erwerhswillen ans dem nnmittel- 
baren Zusammenhange mit der ihm unterliegenden Causalberedung los und verleiht 
diesem Theilwillen Selbständigkeit. Die Ersitzung dagegen kann sich nicht auf 
einen solchen von seiner causa losgelösten Theilwillen stützen: als Ergänzung 
mangelhaften Erwerbs kann sie sich nicht auf jenen in der Form zum Ausdruck 
kommenden Theilwillen, sondern nur auf den ganzen, den durch die causa hervor- 
gerufenen Willen stützen. Das drückt schon Böckin g bei seiner Verwerfung 
eines titulus pro mancipio accepto in seiner knappen Weise so aus : Mancipation, in 
iure cessio sind Eigenthumsübertragungs-Formen, nicht - Gründe. Pand. II § 146 
Anm. 26. Yergl. auch Huschke, d. Recht der Publicianischen Klage S. 51. 
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bezüglich der in der Formel bezeichneten Rechtswirknng herstelle. 
Dieser Gedanke, dass in der imaginären Geldzahlung das rechtlich 
bindende Moment liege , mag das Aufkommen und die Befestigung des 
Sprachgebrauchs befördert haben , wonach die ursprünglich nur fttr 
eine wichtige species der per aes et libram gesta gebräuchlichen Aus- 
drücke mecth mexum^i auf den ganzen Gattungsbegriff ausgedehnt 
wurden. Begreiflich, dass von den späteren republikanischen Juristen 
Einige dem Wort nexum den Sinn unterlegten, in welchem die 12 Ta- 
feln es gebrauchten, Andere dagegen sich an den schon lange eingewur- 
zelten Sprachgebrauch hielten ^) . 

§ 32. 

lieber die in iure cessio können wir uns sehr kurz fassen. Ihre 
äussere Gestalt bedarf, da darüber kein Streit besteht, keiner Darlegung. 
Sie ist ein reiner Formalact , der von der ihm unterliegenden Causal- 
beredung nichts in sich enthält. Auch hier ist es die Form, welche 
dem in ihr zur Erscheinung kommenden Theilwillen Selbständigkeit 
verschafft und ihn in soweit von der Causalberedung unabhängig 
macht. Die Form besteht aber auch bei ihr nicht bloss aus der solen- 
nen von Seiten des Erwerber's auszusprechenden Rechtsbehauptung, 
sondern noch aus einem anderen Moment : der addictio von Seiten des 
Magistrats, apud quem legis actio est. Das historische Verhältniss der 
in iure cessio zur Mancipation lasse ich, als uns hier nicht interessi- 
rend, völlig bei Seite. Ob Paulus Behauptung in Vat. fr. § 50: 
quia et mancipationem et in iure cessionem lex XII tabularum con- 
firmat auch bezüglich der in iure cessio begründet sei, lässt sich 
nicht controUiren ^j . Ein in die Augen fallender Unterschied in der 



^) Dass anch ohne Rücksicht auf die 12 Tafelstelle sich immer das Bewusst- 
sein des Gegensatzes, in welchem das mancipium zn den übrigen per aes et libram 
gesta stand, erhalten mnsste, ist hegreiflich. Das nexum im engeren Sinne und die 
solutio per aes et libram bestehen nur ans imaginärem Geldzawägen nebst beglei- 
tender die Rechtswirknng ausdrückender Formel, das mancipium dagegen besteht 
ans Sacherwerb nnd imaginärem Oeldzuwägen. 

2) Total verfehlt ist die Meinung Bechmann's, der Kanf S. 554 A. 1, dass 
man bei der in iure cessio das Schwergewicht nicht sowohl anf das Stillschweigen 
des Gegners im Sinne eines materiellen Zugeständnisses, als vielmehr im Sinne der 
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Structur der mancipatio und in iure cessio ist, dass die bei beiden 
gleichlautende Rechtsbehauptung »Awnc ego hominem ex iure Quiri^ 
lium meum esse ajoa bei der ersteren auch formell den Erwerbswillen 
ausdrückt, während sie bei der letzteren scheinbar ausdrückt, dass 
das hierdurch zu erwerbende Recht dem Behauptenden schon zustehe. 
Da nun die in iure cessio in ihrer äusseren Erscheinung nicht einen 
Erwerbs- bzw. Uebertragungswillen kund gibt, so kann für die Wir- 
kung desselben der Uebertragende auch keine Garantie übernehmen. 
Eine Garantieübemahme in dieser Beziehung setzt einen Erwerbs- und 
Uebertragungsact voraus, der sich auch äusserlich als solchen gibt. So 
wird denn auch nirgends eine an die in iure cessio sich äusserlich 
anschliessende nuncupatio des Cedenten erwähnt. Wohl aber konnte 
derselben ebenso wie der mancipatio eine fiducia vorausgehen. 

Nur erwähnt werden möge hier, dass auch das moderne Recht in 
der Auflassung ein Eigenthumsübertragungsgeschäft kennt , in wel- 
chem der EigenthumsÜbertragungswille ohne jede Beziehung auf die zu 
Grunde liegende Causalberedung zur Erscheinung kommen kann. Dass 
aber auch die ältere deutsche traditio und investitura eine ganz rein als 
Formalact ausgeprägte Eigenthumsübertragung sei, wie Leist be- 
hauptet^), möchte schwer zu erweisen sein. Doch scheint es gerathe- 
ner, die Verhandlung dieser Frage den Germanisten zu überlassen. 

§33. 

Vollen Anspruch auf eine eingehende Prüfung hat hier die Frage, 
ob die Eigenthumstradition als ein abstractes Geschäft oder als ein 
Gausalgeschäft anzusehen sei. Nach der heuzutage herrschenden Auf- 
fassung ist die Eigenthumstradition ein formales oder abstractes Ge- 
schäft: es soll zum Zustandekommen desselben der abstracte^ auf 



contumacia legen und daher die piätorische Addiction auf den Zwölf taf eisatz : Prae- 
senti literfi addicüo zurückfühlen könne, welchen Satz ohne Zweifel Paulus in 
Yat. fr. § 50 -vor Augen habe. Das tacere wird von Ga i. II, 24 dem negare se eon- 
travindicare ganz gleichgestellt. Es stellt sich also äusserlich nicht etwa als eine 
contumacia, sondern als eine confesaio in iure dar. Die in iure cessio kann also 
unmöglich auf den Satz : Praesenti litem addicito zurückgeführt werden. 

9 Mancipation und Eigenthumstradition S. 28. Vgl. aber Sohm, Recht der 
Eheschliessung S. 79—86. 
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nichts als die Eigenthnmsübertragung gerichtete Wille, Eigenthnm zu 
geben und zu empfangen, genfigen. Dabei hat man aber doch das 
BedUrfniss gefählt, sich mit den Quellenaussprüchen, wonach, damit 
durch Tradition Eigenthnm fibergehen könne, ex iusta causa z. B.ex 
causa donationis , dotis tradirt sein muss, sich irgendwie abzufinden. 
Es ist nicht meine Absicht, alle diese Versuche noch einmal zu kritisi- 
ren. Nur einige der neuesten mögen hier einer kurzen Prüfung, um 
damit die Darstellung der eigenen Auffassung vorzubereiten, unterzogen 
werden. 

Nach Exner^) ist iusta causa kein constitutives Element im ver- 
tragsmässigen Eigenthumserwerb, sondern sie ist ein Negatives : das 
Nichtvorhandensein gewisser verpönter Elemente unter dem Kreis 
von Verhältnissen und Thatsachen, aus dem die Veranlassung zur Tra- 
dition hervorging. Die causa wirkt höchstens impeditiv, d. h. es kann 
in der Configuration der Umstände , welche eine Tradition veranlasst 
haben, möglicherweise ein Hindemiss ihrer Giltigkeit liegen, es kann 
z. B. eine donatio inter vir um et uxorem und dergl. der Tradition 
zu Grunde liegen. Bei dieser Auffassung geräth Exner aber in eine 
ähnliche Verlegenheit, wie die von ihm kritisirten Schriftsteller. Er 
muss annehmen, dass die von der m^to cai/sa ^7'ad/^eonw redenden Quel- 
lenstellen sich nicht genau ausdrücken. »Nur insofern (sagt er) kön- 
nen diese als nicht ganz genau gefasst bezeichnet werden , als sie sich 
positiv ausdrücken , denn es ist streng genommen nicht Bedingung der 
Giltigkeit der Tradition, dass sie aus einer causayon gewisser Beschaf- 
fenheit [iusta] erfolge, sondern nur, dass sie nicht aus gewissen causae 
[non iustae) erfolge« ^] . 

Auch Lotmar^) spricht sich dahin aus, dass zunächst der Wille 
der Handelnden entscheidend sei. »Geht dieser übereinstimmend auf 
Üebereignung , dann wird übereignet , und folgeweise ist der Zweck 
bei der Uebergabe ein geigneter. Fehlt es aber an einer Aeussemng 
dieses Willens und steht auch der Wille nicht zu übereignen nicht fest, 
dann ist das Eigenthnm immer dann übergegangen, wenn die 8ach- 



1) Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, nam. S. 336, 337. 

2) In diesem Punkt stimmt Hofmann, Lehre ^ om titulus und modus ad- 
quirendi S. 102 ff. ganz mit Exner überein. 

3) Ueber cauta im römischen Recht S. 179. 
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Übergabe zu einem Zweck erfolge, welcher ausdrücklich als iusta causa 
in den Quellen genannt ist, oder durch einen Schluss als solche zu er- 
kennen ist.« Es wird hier also der geeignete Zweck der Uebergabe, 
welcher als solcher aus den Quellen unmittelbar oder vermittelst eines 
Schlusses zu erkennen ist, nur in subsidium herangezogen, für den 
Fall nämlich, dass es an einer Aeusserung des auf Uebereignung ge- 
richteten Willens fehlt. Geht man aber einmal davon aus , dass der 
Wille der Handelnden entscheidend sei, dann ist es gewiss consequent, 
für den Fall, dass dieser Wille nicht geäussert ist, einfach auf die Un- 
tersuchung zu verweisen , ob sich ausserhalb des Traditionsacts Um- 
stände finden, aus denen auf sein Vorhandensein mit Grund geschlossen 
werden dürfe. Nach Lotmar soll umgekehrt aus dem kundgegebe- 
nen übereinstimmenden üebereignungswillen folgen, dass der Zweck 
der üebergabe ein geeigneter sei. Der geeignete Zweck der üeber- 
gabe soll aber keineswegs desshalb die Wirkung des Eigenthumsüber- 
gangs haben, weil er ein Kennzeichen des Uebereignungswillens sei. 
Damach würde die Eigenthumsübergabe von zwei verschiedenen Prin- 
cipien beherrscht werden. Es scheint aber nicht möglich, den üeber- 
eignungswillen und die iusta causa in dieser Weise von einander zu 
trennen. Bringt man die causa nicht mit dem üebereignungswillen 
in Verbindung, so fehlt es ja an jedem Kriterium, um zu bestimmen, 
ob sie geeignet sei. Lotmar verweist auf die in den Quellen aner- 
kannten Fälle als Muster. Abstrahiren wir uns aber aus den Mustern 
einen allgemeinen Gedanken, so werden wir doch dahin gelangen , nur 
solche Causalberedung als geeignet anzusehen , auf Grund deren der 
üebereignungswille dem Recht nach gefasst werden, aus welcher 
also auf diesen Willen geschlossen werden kann. 

Dem Kern der Frage werden wir durch eine Betrachtung der 
Le ist' sehen Ansicht näher treten. Abgesehen von L eist's eigen- 
thümlicher Auffassung der Verkaufscai/^a, sind nach ihm alle causa^e, 
z. B. dos, Schenkung u. s. w., nur zur Constatirung des thatsächlichen 
Vorhandenseins, sowie der factischen Möglichkeit des animus trans- 
ferendi und accipiendi dominii von Bedeutung^) . Lei st ftlhrt diesen 
Gedanken in folgender Weise durch. Depositum , Commodatum und 
ähnliche Geschäfte können trotz ausdrücklichen Willens der Parteien 



1.) A. a. 0. S. 208, 246 ff., 277 u. a. a. St. 
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nicht iusta causa der Eigenthumstradition aein. Der Parteiwille, der 
das Depositum und dergl. feststellt , würde mit sich selbst in Wider- 
spruch treten, wenn er zugleich bestimmen wollte, hierdurch solle 
der Sachempfänger Eigenthümer werden. Die Frage, sagt Leist, 
kann sich also nur so stellen : was will der Parteiwille wirklich ? Will 
er vor Allem Eigenthumsttbertragung , dann besteht kein Depositum 
und dergl., sondern Eigenthumsttbertragung aus irgend einer mit dem 
Eigenthumsübertragungswillen vereinbaren causa. Wollen umgekehrt 
die Parteien wesentlich und vor Allem Depositum oder ein ähnliches 
Geschäft, so wollen sie eben damit keine Eigenthumsttbertragung , und 
ihr in letzterer Hinsicht entgegenstehendes Wollen ist inhaltlos und also 
nichtig. Diese Deduction Leists hat eine Schwäche, die schon von 
Exner treffend hervorgehoben ist. Die causa soll die f actische Mög- 
lichkeit des Eigenthumsübertragungswillen constatiren. Exner^j 
bemerkt dagegen mit Recht , wenn Jemand seine Sache deponire und 
dabei erkläre , dass der Empfänger Eigenthümer werden solle , so 
könne der Widerspruch, welcher zwischen dieser Erklärung und dem 
Begriff des Depositums vorliege, Zweifel erwecken nicht über die Mög- 
lichkeit, sondern über die Wirklichkeit dieses Willens. Es handle sich 
in dergleichen Fällen , wo die Parteien zwei juristisch unvereinbare 
Dinge erklärt hätten , einfach darum, was sie in der That gewollt hät- 
ten. Der Traditionswille an sich sei immer »factisch möglich« , nur ob 
er wirklich vorliege, könne zweifelhaft sein, insbesondere wenn eine mit 
ihm unverträgliche anderweitige Erklärung gleichfalls vorliege. So 
weit ist Exner Leist gegenüber im Recht. Eine andere Frage aber 
ist es, ob hier das Recht den Uebereignungswillen sanctionirt , und das 
ist fOr das römische Depositum entschieden zu verneinen. Wer deponi- 
ren, commodiren und dergl. will, mag immerhin factisch noch so ernst- 
lich den Uebereignungswillen haben und erklären : das Recht erkennt 
diesen Willen nicht an. Auf die fiducia kann man sich dagegen nicht 
berufen, denn hier ist es die Form der Mancipation oder in iure cessio, 
welche dem animus accipiendi et transferendi dominii zur rechtlichen 
Anerkennung verhilft. Auch ist die causa fiduciae viel generellerer 
Natur, wie jene Zwecke, die sie nur auch in sich schliessen kann. 
Justa causa tr^aditionis hat also nicht bloss constatirende Bedeutung, 



1) a. ». 0. S 329. 
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sie soll iiichtconstÄtiren,da8S ein m concreto factisch möglicher Wille vor- 
liege. Man mussden psychologischen und den rechtlichen Zusammenhang 
zwischen Zweckwillen und Mittelswillen unterscheiden. Es ist zunächst 
eine psychologische Nothwendigkeit, dass ein Uebereignungswille nicht 
gefasst werden kann ohne einen zu Grunde liegenden Zweckwillen. 
Psychologisch nothwendig ist es aber nicht , dass beide zur äusseren 
Erscheinung kommen : der Zweckwille kann bloss innerliches Ereigniss 
bleiben. Femer braucht, was psychologisch möglich ist , nicht noth- 
wendig die Anerkennung des Rechts zu erlangen. Die geforderte 
iusta causa traditionis ist nicht der psychologisch nothwendige Zweck, 
sondern ein von der Rechtsordnung als tauglich anerkannter. Ge- 
ber und Empfänger müssen einen Zweck kundgegeben haben, der 
dem Recht nach durch Eigenthumsübertragung realisirt werden 
kann, damit der animus Irans ferendi und accipiendi dominii Rechts- 
bestand gewinne. Für sich ist er ein blosser TheilwillC; der zu seiner 
Stütze entweder der Form oder der Causalberedung bedarf, wenn es 
auch zum Zustandekommen des Geschäfts nicht nöthigist, dass der Inder 
Causalberedung bezeichnete Zweck erreicht sei. Demgemäss kann es 
nicht als richtig anerkannt werden , dass wer bei Anstellung einer rei 
vindicatio Erwerb des Eigenthum's durch Tradition behaupte, zur Be- 
gründung seines Anspruchs sich nicht auf eine dem Erwerbsvertrage zu 
Grunde liegende Causalbeziehung zu beziehen brauche. Eine Elag- 
schrift, worin zur Begründung der rei vindicatio z. B. Bezug ge- 
nommen würde auf eine Urkunde, worin der Tradent ohne Erwähnung 
der causa lediglich seinen animus dominii transferendi erklärt hat, 
würde meines £. als nicht genügend substantiirt betrachtet werden müs- 
sen ^) . Erfolgt aber zur Realisirung eines Zwecks, der rechtlich durch 
Eigenthumsübertragung realisirt werden kann , die Sachübergabe , so 
bedarf es doch unter Umständen noch einer besonderen Kundgebung des 
animus dominii transferendi^ nämlich wenn zweifelhaft sein könnte, ob 
auf Grund jener causa der Empfänger zum Eigenthümer oder nur zum 



1) Anders Exner a. a. 0. S. 83. Brinz Pandekten 2. Aufl. S. 588 Bagt: 
Mehr als die Kraft eines (durch Gegenbeweis zu entkräftenden) Beweismittels darf man 
der abstracten Documentirung des Uebereignnngswillens nicht beilegen. — Selbst 
das nicht einmal kann zugegeben werden. Die Angabe des concreten Zweokwil- 
lens gehört zum factischen Klaggrunde, und dieserTheil des Klaggrundes wird durch 
eine abstracte Documentirung des Uebereignungswillens nicht erwiesen. 
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juristischen Besitzer gemacht werden solle : es gibt ja nicht bloss eine 
rei donatio j sondern auch eine possessionis donatio, nicht bloss eine rei 
emtio , sondern auch emQ possessionis emtio und dergl. Besteht nun 
auch zwischen Causalberedung und animus dominii transferendi ein 
rechtlicher Zusammenhang, so ist es doch nicht richtig zu sagen , dass 
die Causalberedung jenen animus schon in sich enthalte, dass er ihr 
immanent sei. Sind zwei Personen darüber einig, Eigenthum zu über- 
tragen bzw. zu empfangen zum Zweck einer Schenkung, oder einer 
Dosbestellung u. s. w. , so liegt nicht ein einheitlicher Willensact auf 
beiden Seiten vor , ein ^vwfxivov , wenn ich mich so ausdrücken darf, 
sondern zwei combinirte Willensacte, ein avvrjjttf^iivov. Dies tritt 
äusserlich darin deutlich hervor, dass der animus transferendi et 
accipiendi dominii ohne die ihm zu Grunde liegende Causalberedung in 
eine Form, z. B. die der in iure cessio y gebracht werden kann, welche 
ihm zu selbständiger Existenz ohne Rücksicht auf jene verhilft. Dass 
die Römer den üebereignungswillen als einen von dem Zweckwillen 
noch zu unterscheidenden ansahen, zeigt sich auch in den bekannten 
divergirenden Entscheidungen bezüglich der Wirkung eines durch Irr- 
thum veranlassten Dissenses der Parteien über die causa traditio- 
nis. Julian lässt in 1. 36 D. de acquir. rer. dorn. 41, 1 ungeachtet 
des Dissenses circa causam dandi atque accipiendi das Eigenthum 
auf den Empfänger übergehen, indem er es für genügend ansieht, dass 
sowohl der animus transferendi, als der animus accipiendi dominii 
sich auf einen Zweckwillen stützen, auf Grund dessen rechtlich jene 
gefasst werden können, ülpian dagegen legt im Gegensatz zu Julian 
in 1. 18 pr. D. de rebus creditis 12, 1 auf denConsens der Parteien be- 
züglich des Zwecks Gewicht : im Fall des Dissenses will er den Eigen- 
thumsübertragungsact nicht zu Stande kommen lassen. Man kann aus 
dieser Differenz m. Es. nicht schliessen , dass es Julian lediglich auf den 
factischen animus transferendi et accipiendi dominii ankam. Jede 
Partei muss auch nach ihm einen Zweckwillen kundgeben , auf Grund 
dessen das Recht den Uebertragungswillen zulässt. In dem Mangel 
desConsenses über die causa sieht er nur einNichterreichen des Zwecks, 
und dieses Nichterreichen kommt für das Zustandekommen des Ueber- 
eignungsacts nicht in Betracht. Man kann also Julian nicht als einen 
Anhänger der modernen Auffassung, wonach die Tradition ein Formal- 
act, kein Materialact ist, ansehen. 

Kariowa, Reehtsgeschäft. 1^ 
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Die Abhängigkeit des üebereignungswillens von einem kundgege- 
T)enen tauglichen Zweck haben wir nun sowohl in psychologischer als 
in rechtlicher Beziehung noch in einigen Einzelheiten zu verfolgen. 
Nur erwähnt zu werden braucht, dass ein an sich für die Eigenthums- 
übertragnng geeigneter Causalwille in gewissen Anwendungen vom 
Becht untersagt sein kann, so dass in diesen Fällen die zu dem gemiss- 
billigten Zweck gewollte Eigenthumsübertragung nichtig ist, wie es z. 
B. bei der donatio inter virum et uxorem der Fall war. Es kann aber 
auch sein, dass die Parteien oder doch der Empfänger wissen, dass der 
kundgegebene Zweck in dem concreten Fall rechtlich gar nicht erreicht 
werden kann; die betreffende Person kann dann den angegebenen 
Zweck rechtlich nicht wollen, und mag sie dann factisch immerhin den 
animus accipiendi dominii haben : derselbe wird vom Becht nicht an- 
erkannt, der Eigenthumsübertragungsact kommt nicht zu Stande. So 
wird derjenige, welcher wissentlich ein indebitum annimmt, nicht Eigen- 
thümer des ihm Hingegebenen, sondern begeht vielmehr ein furtum. 
Man ist darüber uneinig, wie diese Entscheidung juristisch zu formuli- 
ren sei. Die Einen sagen : In der wissentlichen Annahme eines inde- 
bitum liegt ein furtum j folglich kein Eigenthumstibergang ^j ; die An- 
deren : Bei wissentlicher Annahme eines indebitum findet kein Eigen- 
thumsübergang statt, folglich ein furtum^) . Mir scheint das Verhält- 
niss folgendes zu sein. Wer wissentlich ein indebitum annimmt, kann 
den animus solutum accipiendi nicht haben , da er die Nichtexistenz 
der Obligation kennt, und insofern haben diejenigen Recht, welche be- 
haupten, dass dieser Mangel erst das furtum möglich mache. Weil 
aber der Empfänger den angegebenen Zweckwillen nicht hat, und 
weil sein Wille überhaupt auf keinen rechtlich gebilligten Zweck 
der Uebergabe gerichtet ist , so ist die Sache nicht so aufzufassen^ als 
ob sein factischer animus dominii accepeendi vom Recht nur nicht aner- 
kannt würde : er kann vielmehr, wenn er nicht geistesschwach ist, nicht 
einmal psychologisch den animus accipiendi dominii hegen, sein Wille 
ist nicht auf Begründung einer Rechtswirkung gerichtet , er ist ein 



y Exner a. a. 0. S. 335, Hofmann Lehre vom titulus S. 77 u. S. 114. 
0. Mayer iusta causa S. 75. 

2) Fitting im Archiv f. civil. Pr. LH. S. 408, Bernhöf ft der Besitztitel 
S. 74. 
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l)ewnsst widerrechtlicher. Man kann also nicht sagen : Da das Hecht 
den animus accipiendi dominü des Empfängers nicht anerkennt, des- 
halb liegt ein furtum vor. Wäre hier psychologisch der animus acci- 
piendi dominü anzunehmen , so würde, wenn auch kein Eigenthums- 
Übergang stattfände, doch kein furtum vorliegen. 

Ein anderer zuweilen unrichtig beurtheilter Fall ist folgender. 
Wird für eine nichtige Ehe dem Manne Etwas in dotem gegeben , so 
geht, wenn auch der Geber Eigenthümer war, kein Eigenthum auf den 
Mann über , denn wegen Nichtigkeit der Ehe ist der Zweckwille , die 
Absicht , für die nichtige Ehe eine dos zu bestellen, nicht von der Be- 
schaffenheit, dass die Rechtsordnung den auf Grund desselben gefass- 
ten animus dominü transferendi et accipiendi anerkennt. Auch eine 
ttsucapio pro dote ist nicht möglich , wohl aber, wenn der Mann in 
entschuldbarem Iirthum sich befand, trotz des mangelnden titulus verus 
eine usucapio pro suo. Diese Sätze ergeben sich ans folgenden 
Stellen : L. 13 § 1 D. de hereditatis possessione 5, 3 : — item pro dote 
titulus recipitpro possessore possessionem, ut puta sia minore duode- 
cim annis nupta mihi quasi dotem sciens accepi. L. 1 § 3 , 4 D. pro 
dote 41, 9: Constante autem matrimonio pro dote usucapio inter 
eos locum habet, inter quos est matrimonium; ceterum si cesset ma- 
trimonium , Cassius ait , cessare usucapionem , quia et dos nulla sit. 
Idem scribit, et si putavit maritus esse sibi matrimonium , quum non 
esset, usucapere cum non posse, quia nulla dos sit; quae sententia 
habet rationem. Ob der Verfasser dieser Stelle selbst im Falle eines 
Irrthums des Mannes nicht einmal eine usucapio pro suo zulassen 
wolle, ist eine Frage, die uns hier nicht weiter intereasirt. Unzweifel- 
haft wird in solchem Fall eine ustwapio pro suo in 1. 67 D. de iure 
dot. 23, 3 zugelassen. 

Im Irrthum befindet sich Hofmann (a. a. 0. S. 129) , wenn er 
auf Grund von 1. 5D. de condictione sine causa im Fall der Bestellung 
einer dos bei einer nichtigen Verheirathung zwischen nahen Verwandten 
die dotis nomine gegebenen Sachen in des Empf^gers Eigenthum 
übergehen lässt. Hofmann lässt dabei ausser Acht, dass in dem in 
1. 5 cit. besprochenen Fall die Sachen vor Eingehung der betreffenden 
Verbindung in dotem gegeben werden. Es liegt also zunächst nur 
eine datio ob rem vor, also ein ZweckwiUe , der als solcher vom Recht 
anerkannt ist, und auf Grund dessen dem Recht nach Eigenthums- 

14* 
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Übertragung geschehen kann. Eigenthum geht also über, einerlei, ob 
gegeben sei ob causam turpem oder sme causa. 

Von den iustae causae traditionis bedarf nun aber eine noch einer 
besonderen Betrachtung: die causa emtionis. Es fragt sich zunächst, 
was für ein Wille rechtlich anzunehmen sei , wenn ex causa emtio- 
nis eine Sache gegeben und empfangen wird. Der Käufer kann, 
meine ich , auf Grund des Kaufcontracts verlangen, dass ihm animo 
dominii transferendi übergeben werde , und er seinerseits kann animo 
dominii accipiendi empfangen. Darum haftet der Verkäufer noch 
nicht dafür , dass Eigenthumserwerb des Käufer's auch wirklich 
die Wirkung dieser Uebergabe sei. Der Verkäufer ist wohl zur 
Uebergabe mit animus dominii transferendi ^) , aber nicht zum dare 
d. h. zur Uebergabe mit der Wirkung des Eigenthumserwerbs ver- 
pflichtet 2). — Aber nicht allein durch das eben Hervorgehobene un- 
terscheidet sich der Kauf von der durch Stipulation oder durch Testa- 
ment begründeten Obligation zum dare einer Sache. In neuerer Zeit 
dringt die Erkenntniss mehr und mehr durch, dass die Erffülung eines 
Kaufs von Seiten des Verkäufers zum Kaufcontract eine ganz andere 
Stellung einnimmt, als die Erfüllung z. B. einer durch Stipulation oder 
Testament begründeten Schuld zu dieser , und dies legt denn den Ge- 
danken nahe, dass die durch Kauf begründete Verpflichtung des Ver- 
käufers wesentlich anderer Structur sei, als z. B. die de^ promissors 
aus der Stipulation. Als die verbreitetste Auffassung kann man die 
bezeichnen , wonach der Kauf lediglich ein Obligationen erzeugender 
Contract ist. In scharfem Gegensatz hierzu sieht Windscheid in 
der Verkaufserklärung eine Entäusserungserklärung ^) , welche zum In- 
halt habe , dass die verkaufte Sache weggegeben sein solle , es werde 
nicht die Verpflichtung übernommen , sie wegzugeben ; eine Verbind- 



1) War über eine res mancipi ein Kauf abgeschlossen , so verpflichtete der 
Kaufsabschlüss zum mancipare , wenn nicht besonders vom Käufer bevorwortet 
war, dass er nicht mancipiren wolle. Vgl. Degenkolb Ztschr. f. Rtsgesch. IX 
S. 149, Eck, d. Verpflichtung des Verkäufers z. Gewährung d. Eig. S. 2ö A. 3 
und die dort citirten Stellen. 

2) Es ist m. E. Eck nicht gelungen, in der in der vorigen Note citirten 
Schrift die Verpflichtung des Verkäufers nicht bloss zum tradere mit animus domi- 
nii transferendif sondern zum dare darzothun. 

3) Vgl. denselben schon in d. Heidelb. krit. Ztschr. II S. 136 und der Actio 
des röm. Civilr. S. 126 A. 12, ferner Pandekten II. § 389 A. 2. 
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lichkeit ergebe sich aus der Vertragserklärung erst dadurch, dass der 
thatsächliche Zustand ihr nicht entspreche. Es sei beim Kauf nicht 
anders , wie bei der Schenkung. Als Folge' dieser Entäusserungser- 
klärung bezeichnet Windscheid, dass die Kaufsache, was das Ver- 
hältniss zwischen den Parteien angehe , auch ohne Tradition als aus 
dem Vermögen des Verkäufer's ausgeschieden und in das Vermögen des 
Käufers übergegangen angesehen werde. 

Auch Stintzing^) will die durch die Perfection des Kaufs her- 
gestellte rechtliche Beziehung des Käufers zui' Sache, welche wir durch 
»gehören« bezeichneten, für mehr als ein Forderungsrecht und weniger 
als ein dingliches Recht angesehen wissen. Nur innerhalb gewisser 
Grenzen , und in gewissem Masse gehöre die Sache dem E^ufer. Für 
dieses Mass des Gehörens sei ein fester technischer Terminus nicht 
ausgebildet worden : es sei ein habere im Gegensatz zum Eigenthum. 

An Windscheid hat sich auch Bernhöfft^) angeschlossen, 
welcher den Kauf sowie Schenkung, den Mitgiftsvertrag, den Zahlungsver- 
trag u. dergl. als Uebergabeverträge oder dingliche Verträge bezeichnet. 

Ohne auf diese Theorieen hier speciell einzugehen , möge nur be- 
merkt werden , dass sie auch von ihrem Standpunkt aus nur Geltung 
für den Verkauf einer species, nicht für den Verkauf generisch be- 
stimmter Sachen, nicht für den Verkauf einer zukünftigen, erst anzufer- 
tigenden Sache beanspruchen können. — Vor allem steht die Auffassung 
der Verkaufserklärung als einer in erster Linie nicht auf Begründung 
-einer Obligation, sondern auf Entäusserung gerichteten in entschiede- 
nem Widerspruch nicht bloss mit einzelnen Quellenzeugnissen , wie 
.schon Koppen^) hervorgehoben hat, sondern mit der systematischen 
Stellung, welche die beiden Institutionen und die Digesten dem Kauf 
anweisen. Sie stellen ihn dar als den ersten der Fälle, in welchen 
eonsensu fiunt obligationes. Wäre er nach Auffassung der Quellen erst 
in zweiter Linie auf Begründung einer Obligation gerichtet , so würde 
^s sachentsprechender gewesen sein, ihn neben die donatio zu stellen. 
Alle Versuche, die Entäusserung- oder Abtretungserklärung selbst schon 
in den Abschluss des Kaufcontracts und nicht in den Moment der Tra- 



1) Jahrb. für Dogm. Bd. 10 S. 195. ff. 

2) Der Besitztitel im römischen Recht. S. 3 ff., S. 8 u. a. a. St. 
^) D. obligat. Vertr. unter Abwesenden S. 254 A. 497. 
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dition zu verlegen, mtissen verworfen werden. Damit soll nun nicht 
behauptet werden, dass das Wesen des Kaufcontracts durch die Dar- 
stellung seiner obligatorischen Natur erschöpft wäre. Er hat in der 
That noch eine andere Seite, welcher die, welche in ihm eine Entäusse- 
rungserklärung finden, gerecht zu werden suchen . Die Stipulation, durch 
welche ein dare zugesagt wird, ist rein auf Begründung einer Haftung 
für die bezeichnete Leistung gerichtet. Ist auch die Obligation selbst 
auf ejwas in der Zukunft Liegendes gerichtet, so ist doch die sie be- 
gründende Stipulation auf die Gegenwart gestellt: sie will eine Haftung^ 
ein Gebundensein des Promissors zu der bezeichneten Leistung her- 
vorbringen, und bei der Erfüllung der durch die Stipulation begründe- 
ten Schuld tritt nicht das Moment der Vollführung des durch die Obli- 
gation Erstrebten , sondern das Moment der Lösimg der Haftung , der 
Gebundenheit [die solutio) hervor. Die Stipulationsschuld ist denü 
auch durchaus nicht die dem zu ihrer Vollziehung vorgenommenen 
dare unterliegende Causalberedung , sondern diese liegt in der kund- 
gegebenen Absicht, die wirkliche oder vorausgesetzte Schuld zn 
lösen , in dem beiderseitig kundgegebenen animus solvendi. Ein 
engerer Zusammenhang besteht zwischen der Obligation des Ver- 
käufers und ihrer Erfüllung. Der Verkauf ist eben wie das do- 
nare, das dotem constituere, das solvere selbst Zweckberedung für 
die demnächstige Veräusserungshandlung. Der Verkäufer gibt im 
Abschluss des Kaufcontracts noch keine Entäusserungserklärung, son- 
dern er setzt nur den Zweck der zukünftigen Veräusserung in üeber- 
einkunft mit demjenigen, an welchen veräussert werden soll, fest. Er 
sagt nicht : Du sollst haben, sondern : Du sollst demnächst die Sache 
für die und die Summe erhalten. Darin aber unterscheidet sich die 
im Kaufcontract liegende Zweckberedung von den übrigen, der donatio 
u. s. w., dass, während die letzteren erst mit der sie realisirenden Ver- 
mögenszuwendung Existenz gewinnen und daher nur ideell , nicht zeit- 
lich als dieser vorausgehend betrachtet werden können , jene eine Ob- 
ligation, eine Verpflichtung zu ihrer Realisirung hervorbringt und da- 
durch der bezweckten Veräusserung gegenüber rechtliche Selbständig- 
keit gewinnt , so dass sie ihr auch zeitlich vorhergehen kann. Ent- 
sprechend der Natur des Kaufcontracts als einer obligirenden Zweck- 
beredung erscheint nun auch die üebergabe der Sache an den Käufer 
nicht etwa bloss als solutio , sondern vorwiegend als Realisirung, Aus- 
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führung der Zweckberedung. Aber wenn auch, wie bei den kleineren 
Eanfgeschäften des alltäglichen Lebens, Zng um Zug ohne vorausge- 
hende Beredung geleistet , also der beabsichtigte Kaufzweck sofort 
realisirt wird, so wirkt der Kauf doch auch obligirend : mit der üeber- 
gabe der Sache verpflichtet sich der Verkäufer, dass der Käufer die- 
selbe ungestört behalten könne. 

Da nun der Verkauf als obligirende Zweckberedung und die 
Uebergabe animo dominii transferendi et accipiendi ein zusammen- 
hängendes Ganze bilden, so ist es ganz begreiflich , dass mit den Aus- 
drücken vendere, venditio in den Quellen sehr häufig nicht bloss der Con- 
sensualcontract , sondern der durch Tradition vollzogene Verkauf, das 
vollzogene Veräusserungsgeschäft bezeichnet wird^). Die venditio 
wird als Repräsentant der (onerosen) alienatio aufgefasst. Zum Be- 
griff der alienatio gehört auch die der Eigenthumsübertragung, Servi- 
tutbestellung und dergl. zu Grunde liegende Zweckberedung. 

Ein zunächst auffälliger, aber aus der im Bisherigen entwickelten 
Auffassung des Verkaufs sich von selbst ergebender Unterschied zwi- 
schen der Tradition ex causa emtionis und der Tradition zu dem 
Zweck, um eine Stipulations - oder Testamentsobligation zum dare zu 
erfüllen, besteht darin, dass im letzten Fall Eigenthum übergeht, auch 
wenn irrthümlich eine Schuld angenommen wurde, im ersteren Fall da- 
gegen bei irrthümlicher Annahme eines Verkaufs kein Eigenthum . 
übergeht 2). Im letzten Fall nämlich fehlt es auch bei Nichtexistenz 



1) Diesen ganz gerechtfertigten Sprachgebrauch verkennt man , wenn man 
Stellen, in denen er befolgt Ist , zu dem Nachweis benutzen will , dass der Kauf 
als Consensualcontract dingliche Wirkungen gehabt habe. Ueber den Sprachge- 
brauch selbst vgl. Schröder, z. Lehre von d. gesetzl. Veräusserungsverbo- 
ten S. 27, S. 104. Huschke, d. Recht der Publicianischen Klage S. 62 
Anm. 126. 

2) Die doppelte Bedeutung des Kaufs hat Huschke schon in seinem »Recht 
des Nexum« S. 37 unten u. S. 38 characterisirt. Auch der Aeusserung von 
Wetzell in seiner Dissertation Lex XII tab. rer. furtiv. usucap. prohibet p. 60 
(das Citat entnehme ich aus Hof mann a. a. 0. S. 100 A. 96), dass von den Ro- 
mern beim Kauf die traditio nicht als solutio ohligationis, sondern als eomplementum 
emtionis angesehen werde', scheint die richtige Auffassung zu Grunde zu liegen. 
Ferner habe ich in meinem röm. Clvilpr. z. Zeit der Legisactionen S. 43 A. 3 kurz 
darauf hingewiesen, dass bei Tradition ex cauaa emtionis die emtio selbst zumEigen- 
thumserwerb gehöre und die Tradition nur dann Eigenthum übertrage , wenn wirk- 
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der vorausgesetzten Obligation nicht an einer den Uebereignungswillen 
stützenden Causalberedung, sie liegt im animus solvendi. Im ersteren 
Fall aber würde es der Uebergabe an einer Causalberedung fehlen; 
diese soll ja in dem irrthümlich angenommenen Eaufeontract liegen. Zu 
dieser Auffassung stimmt auch die Unterscheidung des titulus pro em- 
tore und des titulus pro soluto bei der Ersitzung. Ist übergeben 
auf Grund irrthümlich angenommenen Kaufs, so fehlt es am titulus pro 
emtore ; ist dagegen auf Grund irrthümlich angenommener Stipulations- 
schuld tradirt , so fehlfs nicht Rm titulus pro soluto. Auch die Be- 
stimmungen über die bona fides stimmen genau zu dem Wesen der 
Titel. Das inilium soll durch bona fides gedeckt sein. Beim titulus 
pro soluto fallen nun Causalberedung und Tradition in denselben Mo- 
ment zusammen. Beim Kauf dagegen fallen sie, wenn der Contract 
der Tradition vorhergeht, in verschiedene Momente : es kommen dabei 
zwei initia in Betracht, das initium contr actus und das initium traditio- 
nis ; beide initia , sowohl die Zweckberedung als der sie realisirende 
Erwerbsact selbst müssen durch bona fides gedeckt sein. Es kann aber 
auch eine Sache als eine fremde dem Verkäufer nicht gehörige gekauft 
werden , in der Meinung entweder , dass der wahre Eigenthümer die 
beabsichtigte Veräusserung ratihabiren , oder , dass der Verkäufer die- 
selbe zum Behuf der Erfüllung des Kaufs erst acquiriren solle. In 
solchen Fällen genügt es , dass der Käufer im Momente der Tradition 
die Ueberzeugung hat, der Verkäufer sei Eigenthümer ^] . Es war nicht 
gerechtfertigt , hier die Ersitzung deshalb auszuschliesen , weil der 
Käufer tempore contr actus nicht in bona fide gewesen sei. 

Es liegt nun die Frage nahe, ob die bisher dargelegte Auffassung 



lieh der Contract vorhergegangen sei. Vgl. jetzt auch Bechmann, d. Kauf 
S. 561 ff., der sich unzutreffend ausdrückt, wenn er sagt, in der Uebergabe reprodu- 
cire, wiederhole sich der Kauf. 

1) Auf den im Text besprochenen Fall bezieht sich m. E's. eine viel bespro- 
chene Stelle, nämlich 1. 10 pr. D. de usurp. 41, 3. Vgl. 1. 44 §1 D. eod tit. Nicht 
selten folgert man aus dieser Stelle^ dass in älterer Zelt manche Juristen überhaupt 
beim Kauf nur bona fides im Moment des Kaufsabschlusses, nicht im Moment der 
Tradition verlangt hätten. Vgl. die Nach Weisungen bei Ubbelohde, über die 
usucapio pro mancipato S. 13 Anm. 13, ausserdem Lei st, Mancipation S. 296; 
A. Pernice, Labeo I S. 464, Bechmann, d. Kauf S. 586 ff. Gegen diese An- 
nahme erklärt sich mit Recht Huschke, d. Recht der Publ. Klage S. 64, dessen 
eigne Erklärung der Stelle mir aber durchaus verfehlt erscheint. 
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des Verkaufs nicht nach späterem römischem und nach heutigem Recht 
auf andere zurVeräusserung verpflichtende Rechtsgeschäfte ausgedehnt 
werden müsse. Sind namentlich das formlose Schenkungsversprechen 
und das formlose Versprechen einer dos lediglich als eine Obligations- 
begründung anzusehen , oder sind sie nach Analogie des Kaufcontracts 
als Zweckberedungen, welche zur Erfüllung verpflichten, anzusehen? 
Im letzten Fall würde der Empfänger nicht auf den titulus pro sohito 
besitzen, vielmehr müsste auch in diesen Fällen bona fides nicht bloss 
im Moment der Tradition , sondern auch im Moment der vorhergehen- 
den Schenkungsberedung verlangt werden^). Diese Auffassung ist 
aber schwerlich die der Justinianischen Juristen gewesen. Hätte man 
nämlich die Causalberedung für die auf das Schenkungsversprechen 
folgende Tradition nicht in dem animus solvendi, sondern schon in 
jenem Versprechen gesehen, so durfte man die Stellen, welche bona 
fides zur Zeit des Contractsabschlusses nur beim Kauf verlangen , nicht 
unverändert in die Compilation aufnehmen. Auch für das justiniani- 
sche Recht haben wir also die Erfüllung des formlosen Schenkungs- 
versprechens bezw. Versprechens einer dos als reine solutio anzu- 
sehen. 

Haben wir im Bisherigen die Bedeutung der iusta causa fttr die 
Eigenthumstradition dargelegt, so tleibt jetzt noch kurz die Bedeutung 
der Tradition für den Eigenthumsübertragungsvertrag in Erwägung zu 
ziehen. Meistens characterisirt man sie als die für die Aeusserung des 
Eigenthumsübertragungs willens vorgeschriebene Form. Man kann 
aber nur sagen , dass die Tradition in Bezug auf den Uebereignungs- 
vertrag eine ähnliche Function ausübt , wie es in anderen Fällen wohl 
die Beobachtung einer vorgeschriebenen Solennität thut. Die Tradi- 
tion ist nämlich ein Kriterium der Fertigkeit des auf die üebereig- 
nung gerichteten Willens. Aber sie leistet doch mehr, als eine blosse 
Form. Sie verschafft nämlich dem Empfänger die Möglichkeit that- 
sächlicher Ausübung des Eigenthums. Nicht ehr soll das Eigenthums- 
übertragungsgeschäft als rechtlich zu Stande gekommen gelten , als bis 
dem Erwerber die Thatsächlichkeit des Eigenthums, die Möglichkeit 
voller Ausübung desselben verschafft ist. Besitz und Eigenthum ent- 
stehen dann gleichzeitig. 



9 Das nimmt in der That Windscheid § 177 (S. 560) an. 
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B, Besitzübertragung. 

§ 34. 

In unseren Quellen ist auch in Bezug auf die possessio , das pos- 
sidere von einer causa die Rede. Inwiefern davon geredet werden 
könne, soll jetzt untersucht werden. Die noch immer herrschende 
Lehre geht dahin , dass der Besitzerwerb vermöge Tradition von dem 
durch einseitige Occupation nicht begrifflich verschieden sei. »In 
Wahrheit entsteht der Besitz wohl inmier b e i der Tradition, aber nie- 
mals aus derselben. Besitzerwerb durch Tradition giebt es nicht. 
Was in der Tradition vertrag smässig erworben wird, kann nur ein 
dingliches Recht sein ; sofern aber dem Empfänger zugleich iura pos- 
sessionis hinsichtlich der tradirten Sache erwachsen, gründen sich diese 
allein auf den einseitigen Act der Apprehension« i) . — Diese Lehre ist 
bekanntlich von Brinz^) lebhaft angegriffen worden, seinen Ausfüh- 
rungen ist es indessen bis jetzt nicht gelungen , die Herrschaft jener 
wesentlich zu erschüttern. Brinz unterscheidet m traditio und 
possessionis traditio, die possessionis traditio hat nach Brinz die 
possessio zum Gegenstande, sie ist ein derivativer Erwerbsact. Mag 
man sich nun sonst zu Brinzens Ausfühnmgen stellen, wie man 
will: so viel muss man m. E's. einräumen, dass sie eine schwache Seite 
der herrschenden Lehre von der Tradition blossgelegt haben. In den 
Quellen wird, auch sofern vermöge Tradition der Besitz des Empfän- 
gers begründet werden soll, diese Wirkung auf übereinstimmende Wil- 
lenserklärung der Parteien, auf ihren Consens zurückgeführt. Durch 
Vertrag , welcher zu seinem Zustandekommen der Uebergabe bedarf, 
wird des Empfängers Besitz begründet : des Gebers Wille ist darauf 
gerichtet, ihm vermöge der Uebergabe den Besitz zu verschaffen, des 
Empfängers Wille , ihn durch die Uebergabe von Seiten des An- 
deren zu erwerben. Von einem possidere pro emptore, pro donato, pro 
dote und dergl. könnte doch nicht geredet werden, wenn bei gültiger 
Besitzestradition der Besitz nicht vermöge Vertrags , sondern nur ver- 



9 Vgl. Exner Tradition S. 11 u. weitere Nach Weisungen daselbst Note 13, 
Wind scheid Pandekten I. % 153 (S. 460). 

2) Bekker's n. Muther's Jahrb. des gem. deutsch. R's. III. S. 16 fif. Pan- 
dekten 2te Aufl. S 138 S. 507 flf. 



Digitized by V3OOQ IC 



219 

möge zwei zusammenhangsloser Willensacte, des Anfgebens des Be- 
sitzes von der einen und des Ergreifens desselben von der anderen 
Seite erworben würde. Entstünde der Besitz in der That immer nur 
bei der Ti*adition , nicht durch dieselbe, so könnte derselbe immer nur 
als eine possessio pro suo, nie als eine possessio pro emtore, pro do- 
nato u, s. w. aufgefasst werden. Das entspricht aber den Quellen 
nicht. Nach ihnen geschieht das tradere, wenn wir von den Fällen ab- 
sehen , wo es nur Detention verschaffen soll, auf Grund einer Causal- 
beredung, auf welche gestützt die Parteien entweder den Willen haben 
und haben können , Besitz zu verschaffen und Eigenthum zu übertra- 
gen, oder nur Besitz zu verschaffen. Es giebt Causalberedungen , die 
auf Beides zugleich gerichtet sein können, z.B. Kauf, Schenkung ; auf 
Grund derselben aber kann möglicherweise auch nur eine possessionis 
alienatio , keine rei alienatio beabsichtigt sein : es gibt bekanntlich 
auch eine emtio possessionis und dergl. Es gibt aber auch Cau- 
salberedungen , auf Grund deren nur der Wille, dem Empfänger 
vermöge der Tradition die possessio ( wenn auch nur anvertrauungs- 
weise) zu verschaffen, gefasst werden kann. Dahin gehören pignus, 
precarium, Sequestration. 

Eine andere Frage ist nun aber, ob die Nichtigkeit des Traditions- 
acts nothwendig den Besitzerwerb von Seiten des Empfängers hindert. 
Ist nicht , wenn auch der auf Besitzbegründung gerichtete Vertrag aus 
irgend welchem Grunde nichtig ist, von Seiten des Empfängers doch 
apprehendirt und der animus possidendi kundgegeben? Br in z ver- 
wirft solche Annahme. »Dass derjenige, welcher den Besitz ans des 
Besitzers Hand haben wolle , ihn überall zugleich einseitig , auf eigene 
Faust , dem Besitzer zum Trotz , haben wolle, leuchtet nicht ein« ^) . 
Indessen es handelt sich hier um die Begründung eines Verhältnisses, 
welches, um mit Brinz zureden, zwar kein blosses Naturding ist, 
aber doch sehr viel von der Natur hat , und so liesse sich immer den- 
ken, dass, wenn auch zufolge eines Rechtssatzes der auf Begründung 
des Besitzes gerichtete Vertrag nichtig ist , doch der Satz zur Anwen- 
dung käme : res facti infirmari iure civili non potest. Wir wollen 
zusehen, wie die Quellen sich zu der Frage stellen. 

Nach l. 46 D. de don. inter vir. et ux. 24, 1 soll nnter virum 



1) Brinz, Pandekten S. Mi. 
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et uxorem nee possessionis ulla donatio« stattfinden können. Der 
Traditionavertrag als solcher ist nichtig. Dennoch aber erwirbt der 
beschenkte Gatte den juristischen Besitz^ aber freilich besitzt er nicht 
p?'o donatOy sondern nur pro possessore. So sagt 1. 16 D. de acq. 
vel amitt. possv 41,2: Qiwd uxor viro ciut vir uxori donavit^ pro 
possessore possidetur. Und l. 1 § 9 u. 10 D. de vi 43, 16 schreibt 
dem beschenkten Gatten zwar Interdictenbesitz, aber nur naturalis 
possessio, keine civilis possessio zu : Deiicitur is qui possidet, sive 
civiliter sive naturaliter possideat: nam et naturalis possessio ad 
hoc interdictum possidet. Denique et si maritus uxori donavit 
eaque deiecta sit, poterit interdicto iiti, non tarnen colonus. Aller- 
dings scheint es aber bestritten gewesen zu sein , ob der beschenkte 
Oatte überhaupt Besitz erwerbe. Das ersehen wir aus der Aeusserung 
des Paulus in 1. 3 § 4 D. de adq. vel amitt. p. 41, 2 : Si vir uxori 
cedat possessione donationis causa, plerique putant possidere eam, 
•quoniam res facti infirmari iure civili non potest: 
et quid attinet dicere non possidere mulierem, cum maritus, ubi 
noluit possidere, protinus amiserit possessionem. Also einzelne rö- 
mische Juristen müssen doch verneint haben, dass der beschenkte Gatte 
überhaupt Besitz erwerbe, sie scheinen sich auf die Nichtigkeit des f/o- 
nalionis causa vorgenommenen Traditionsvertrags berufen zu haben. 
Ihr Zweifel wird aber einmal zurückgewiesen durch den Hinweis auf 
den Satz: res facti u. s. w. Die herrschende Meinung war also die, 
dass wegen der nichtigen Causalberedung der Vertrag nicht zu Stande 
komme. Aber der Besitz ist ein Naturding, eine res facti. Der in dem 
rechtlich nichtigen Vertrage kundgegebene natürliche anim^is possidend 
kommt doch zur Geltung, der beschenkte Gatte besitzt freilich nicht 
civiliter pro donato, aber naturaliter pro possessore. Sodann wird 
-angenommen, dass der Tradent trotz Nichtigkeit des Traditionsver- 
trags den Besitz verliere, es spreche also keine practische Erwägung 
4afür, dem Empfänger den Besitz abzusprechen, ein Argument, dessen 
^Schlüssigkeit allerdings bezweifelt werden kann. 

Ein nicht ganz so klares Resultat ergeben die Quellen bezüglich 
des pupillus, der sine tutoris auctoritate veräussert. Marcianus 
^agte nach l. HD. de adqu. rer. dom. 41,1: alienare vero nullam 
rem potest nisi praesente tutore atwtore, et ne quidem possessionem, 
quae est naturalis, ut Sahinianis visum est : quae sententia vera est. 



Digitized by V3OOQ IC 



221 

Hier ist nicht bloss der Traditionsact für nichtig erklärt, sondern es ist auch 
verneint, dass derEmpfönger die possessio naturalis erwerbe, bzw. der 
Tradent den Besitz verliere. Dazu stimmt, dass nach 1. 29 D. de adqu. 
vel. amitt. p.41, 2 ein Pupill sine tutoris auctoritate den Besitz antVwa 
nicht verlieren kann : Possessionem pupiUum sine tutoris auctoritate 
amittere posse constat, non ut animo , sed ut corpore desinat possi- 
dere : quod est enim facti, potest amittere, alia causa est, si forte 
animo possessionem velit amittere: hoc enim non potest. Streitig 
scheint aber doch die Sache gewesen zu sein, wiederZusatz Marc ian's 
»w/ Sabinianis visum est(f. andeutet. Die Gegner mögen gemeint 
haben, der Traditionsact sei allerdings nichtig, aber der Empfänger 
besitze doch wenn auch nicht pro emtore, pro donato. Dieser Mei- 
nung scheint Paulus gewesen zu sein, denn er lässt den, welcher vom 
Pupillen sine tutoris auctoritate gutgläubig gekauft hat, ersitzen, was 
ja ohne Besitzerwerb absolut unmöglich wäre. L. 2 § 15 D. pro emtore 
41, 4 : Si a pupillo emero sine tutoris auctoritate, quem puberem esse 
putem, dicimus usucapionem sequi, ut hie plus sit inre quaminexisti- 
matione (lies ; plus quam in re sit in existimatione) . Der üsucapions- 
titel ist hier jedenfalls ein mangelhafter. 

Von demjenigen , welcher von einer Frau eine res mancipi sine 
tutoris auctoritate wissentlich gekauft hatte, behauptete Labeo nach 
Vat. fr. §. J, dass er nicht pro emptore, sondern nur pro possessore 
besitze. Obwohl er den Traditionsvertrag für nichtig ansah, liess er 
also den Erwerber eine possessio erwerben. Im Gegensatz dazu Hessen 
Paulus und Celsus, welchen der Verfasser der Stelle zustimmt, 
den Verkäufer pro emptore besitzen, denn eine Frau könne sine tu- 
toris auctoritate possessionem alienare. 

Der gültige Traditionsact enthält also ein possessionem alienare, 
der ungültige nicht, bewirkt aber doch , dass der Empfänger pro pos- 
sessore besitzt. Brinz will nun den Satz, dass bei nichtiger Besitz- 
veräusserung Besitz erworben werde, nur fttr den Fall zugeben, dass 
derjenige, an welchen veräussert werden solle, die Nichtigkeit der Ver- 
äusserung kenne, und trotzdem — unter dem Scheine zweiseitigen Er- 
werbs in Wahrheit und geflissentlich einseitig — zugreife. »Wer ohne 
Ahnung von der Nichtigkeit der Veräussemng zweiseitig erwerben 
wollte , wollte nicht zugleich einseitig erwerben , würde den Besitz 
nicht erwerben.« Dieser Ausweg erscheint zunächst 1. 2 § 15 D. pro 
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emtore 41, 4 gegenüber verschlossen. In dieser Stelle ist vorausgesetzt, 
dass der Käufer den Verkäufer für pubes hält, also ohne Ahnung von der 
Nichtigkeit der Veräusserung ist, und doch wird ihm Besitz zugeschrieben. 
Femer ist es sehr wohl möglich, dass der beschenkte Ehegatte sich in einem 
^rror mm befindet, die Schenkung für gültig hält, und wenn wegen dieses 
erroi' die Schenkung auch nicht für gültig angesehen wird, so bewirkt 
er doch, dass dieser Gatte zweiseitig zu erwerben glaubt, nicht geflis- 
sentlich einseitig zugreift. Brinz verweist endlich auf die Möglich- 
keit einer bedingten Tradition des Besitzes. Lasse sich der Erwerb 
des Besitzes bei bedingter Tradition nicht ohne den Willen des Tra- 
denten denken, so könne er auch bei unbedingter Tradition nicht ein- 
seitig auf dem Willen des Erwerbers beruhen. Wenn aber die Bedin- 
gung deficirt, so kann unmöglich der Empfänger den Besitz erwerben, 
weil auch sein animus posstdendi ein bedingter war. Ich sehe nicht, 
wie aus der bedingten Tradition für die unbedingte in Bezug auf unsere 
Frage Etwas gefolgert werden kann. — Was uns die vorher betrach- 
teten Stellen in Bezug auf einzelne Fälle gelehrt haben, finden wir in 
eine allgemeine Betrachtung zusammengefasst in 1. 13 § 1 D. de hered. 
pet. 5,3: Omnibus etiam tiiulis hie pro possessore haeret et quasi 
iniunctus est, denique et pro emptore titulo haeret: nam si a furioso 
emero sciens,pro possessore possideo, item in titulo prodonato quaeri- 
tur, an quis pro possessore possideat, ut puta uxor vel maritus? Et 
placet nobis Juliani sententia, pro possessore possidere cum, et ideo 
petitione hereditatis tenebitur, item pro dote titulus recipit pro pos- 
sessore possessionem, ut puta si a minore duodecim annis nupta mihi 
quasi dotem sciens accepi. et si legatummihi solutum est ex falsa causa 
scientij utique pro possessore possidebo, Ueberall wird hier bei 
Nichtigkeit des Traditionsactes doch Besitzerwerb auf Seiten des Em- 
pfängers angenommen. Wenn dabei immer hervorgehoben wird, dass 
der Empfänger die Nichtigkeit des Acts gekannt habe, so geschieht das 
nur, um seinen Besitz als ein reines pro possessore possidere zu ohBXSiG- 
terisiren, nicht etwa, um anzudeuten, dass er im Fall des Nichtwissens 
gar keinen Besitz erwerbe. 

Man könnte nun meinen, wenn jeder, auch der nichtige Tradi- 
tionsact doch einen Besitzerwerb des Empfängers zur Folge haben 
könne , so sei es wenigstens für die Besitzlehre als solche ganz 
gleichgültig, ob der Empfänger pro emptore oder pro possessore be- 
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sitze, denn immer werde er sich auch im letzteren Falle des Besitzes- 
schatzes in demselben Umfange zu erfreuen haben, wie im ersteren. 
Das ist allerdings richtig, indessen man darf nicht übersehen, dass, 
wenn Causalberedung und Traditionsact nichtig sind, der Besitz sich 
sine causa im Vermögen des Empfängers befindet, also eine condictio 
possessionis gegen ihn zulässig ist. Für den Fall der Schenkung unter 
Ehegatten ist die Zulässigkeit der condictio possessionis ausdrücklich 
in den Quellen erwähnt. Vgl. L. 46 § 6 D. de don. int. vir. et ux. 
24,1. Dass diese aber zulässig sei, wenn Jemand durch Kauf von 
einem Pupillen sine tutoris auctoritate oder dui'ch Kauf von einem 
furiosus oder durch Dotalbestellung von Seiten einer minor duodecim 
annis nupta eine possessio pro possessore erworben, scheint mir nicht 
zu bezweifeln. In den Fällen aber, wo der Traditionsact gültig ist, 
erwirbt der Besitzer den Besitz durch den Vertrag. Die Frage , ob der 
durch den Traditionsvertrag bewirkte Besitzwechsel eine Succession des 
Empfängers in den Besitz des Tradenten enthalte, ist damit nicht erle- 
digt. Ein weiteres Eingehen auf dieselbe, welches nicht ohne eine Re- 
vision des Begri£fs der Succession möglich ist, wollen wir uns indessen 
für eine andere Gelegenheit aufsparen. 

C. Servituthestellung. 
§. 35. 

Die Kriterien des rechtsgeschäftlichen Willens sollen auch in An- 
wendung auf den Servitutbestellungsvertrag untersucht werden. Die 
Form der mancipatio und in iure cessio, die uns in ihrer Verwendung 
für die Servitutenbegründung zu keiner weiteren Bemerkung Veranlas- 
sung bieten, waren bekanntlich auf Provinzialgrundstücke nicht an- 
wendbar. Gaius n, 31 u. 32 berichtet nun, dass, wenn Jemand au 
einem Provinzialgrundstücke eine Servitut bestellen wolle, er dies pacti- 
onibus et stipulationibus bewirken könne. Sein Bericht findet Bestä- 
tigung durch eine Reihe von Quellenstellen, i) aus denen sich zugleich 
ergibt, dass dieser Bestellungsmodus später ein allgemein zugänglicher 
und gebrauchter gewesen sein muss. Dieser Bestellungsmodus macht 
nicht den Eindruck, als sei er durch ein Gesetz eingeführt. Er scheint 
durch die Jurisprudenz erfunden zu sein, und es fragt sich nun, wel- 



1) Vgl. die Angaben bei Windscheid , Pandekten I § 212 A. 1. 
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eher Elemente sie sich bei Ausbildung desselben bedient habe? Was ist 
unter den pactiones zu verstehen, und in welchem Verhältniss stehen 
die stipidationes zu ihnen? Die pactiones könnte man zunächst als 
obligatorische Beredungen verstehen, als das Versprechen der dem- 
nächstigen Einräumung der Servitut. Dahin geht noch jetzt die An- 
sicht bedeutender Juristen. Es ergibt sich aber dabei das gewiss be- 
denkliche Resultat, dass der Hauptvertrag, die pactio , ein formloser, 
also in der Regel nicht klagbarer, das bestärkende Strafgeding, die 
stipulation aber klagbar wäre. Ferner: wären nicht bloss die stipula- 
tiones, sondern auch die pactiones obligatorische Verträge, so könnte 
nur ein Obligation sverhältniss dadurch entstehen. 6a ins sagt aber 
n, 31 so deutlich wie nur möglich, dass die beabsichtigte und erreich- 
bare Wirkung der pactiones et stipulationes ein ususfructum sive ius 
eundi agendi ceteraqxie similia iura constituere , also die Be- 
stellung einer Gerechtsame dinglicher Natur sei. Der Zusammenhang 
seiner Darstellung ist folgender : Servituten als iura incorporalia kön- 
nen nicht durch Tradition, sondern nur durch Mancipation oder in iure 
ce55/o bestellt werden. Diese Formen sind auf Provinzialgrundstücke 
nicht anwendbar. Will nun Jemand an einem solchen ein Servitutrecht 
einräumen, so kann er das, die Einräumung eines dinglichen Rechts, 
durch pactiones et stipulationes bewerkstelligen. Den plausibelsten Ver- 
such, eine nur obligatorische Wirkung der pactiones et stipulationes zu 
rechtfertigen, hat Ihering gemacht: er fasst die Provinzialservitut 
als eine activ wie passiv auf die Nachfolger beider Grundstücke über- 
gehende Obligation auf. ^) Dem steht aber entgegen , dass in der in 
unseren Quellen häufig erwähnten Pönalstipulation nur die Erben des 
Stipulators und des Promittenten , nicht auch die Singularsuccessoren 
genannt werden. 2) Dass aber gerade die formlose pactio eine auch 
auf die Singularsuccessoren übergehende Obligation begründet habe, 
ist schwer zu glauben. So wird man immer wieder darauf zurückkom- 
men, in der pactio den auf die Einräumung des Semtutrechts selbst 
gerichteten Vertrag zu sehen. Dieser Auffassung dient auch die Dar- 
stellung des Theophilus II, 3 § 4 zur Stütze. Theophilus lässt 



1) Jahrbücher für Dogmatik X, S. 554 ff. 

2) L 2 S 5, L 4 S 1, L 38 8 6, S 10-12, L 49 § 2, L öOpr., L 75 S 7, L 83 
pr., L 85 S 3, L 131 pr. D. de verb. obl. 45, 1. L 31 D. de solut..46, 3. Vgl. 
auch Windscheid a. a. 0. 
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das otfJKpiovov, die pactio stattfinden ticqI xov naqaxioqr^&rivat tiv 
dovkeiav, sieht also darin die auf Einräumung der Servitut selbst ge- 
richtete Beredung. Es geht das auf das Deutlichste auch noch aus 
seiner Beschreibung des Inhalts der darauf folgenden Stipulation her- 
vor : ' Ofioloyelg Sf,ifi€vsiv Tfj TtaqaxtaQri&eioiß dovlaiq ; 

Theophilus musste aber das Wesen dieser noch zu seiner Zeit 
geltenden pactiones und stipulationes , die ja auch mehrfach in den Ju- 
stinianischen Institutionen als Bestellungsmodus der Servituten er- 
wähnt werden, kennen. — 

Diese formlose auf Einräumung der Servitut gerichtete pactio 
musste sich selbstverständlich ebenso wie der Eigenthumsübertragungs- 
vertrag auf eine geeignete Causalberedung stützen. Handeltees sich um 
käufliche Erwerbung einer Servitut, so brauchte nicht nothwendig in der 
Kaufberedung schon die Erklärung des Verkäufer's, dass er hierdurch die 
Servitut einräume, zu liegen. Es konnte vielmehr der Eaufeontract, 
in welchem die Causalberedung lag , der wirklichen Einräumung der 
SeiTitut vorausgehen, so dass jener nur obligatorisch wirkte, nicht schon 
die dingliche Entäusserungserklärung enthielt, i) 

Unter der stipulatio nun, welche zu der pactio hinzutreten muss, 
ist nicht eine solche zu verstehen, durch welche die Einräumung der 
Servitut versprochen wird, z. B. eine des Inhalts : usumfructum dari 
spondes? viam dari spondes"* Es handelt sich vielmehr um eine Stipu- 
lation, vermöge welcher der Promittent für sich und seine Erben ver- 
spricht, den Stipulator und seine Erben an der Ausübung der Servitut 
nicht hindern, vielmehr dafär sorgen zu wollen, dass jene Personen 
nicht gehindert würden, im Fall des Zuwiderhandelns aber die bezeich- 
nete Strafe zu zahlen. Diese Stipulation hat selbstverständlich unmit- 
telbar nur obligatorische Wirkungen, sie übt aber ausserdem noch eine 
mittelbare Function aus, indem sie der auf Einräumung der Servitut 
gerichteten pactio zum Rechtsbestande verhilft. Sie enthält zwar keine 
Quasitradition der Servituten, wie Zimmern annahm, aber sie leistet 
dem Servitutbestellungsvertrag einen ähnlichen Dienst, wie die Tradi- 
tion dem Eigenthumsübertragungsvertrag. Wie aber in der Tradition 



1) Windscheid sieht, entsprechend seiner Theorie vom Kauf überhaupt, in 
dem Verkauf einer Servitut stets schon die Einräumungserklarung. Vgl. dessen 
Pandekten II, § 389 A. 2. 

Kariowa, Rechtsgescliäft. 15 
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nicht bloss ein prägnanter Ausdinick des Eigen thumsübertragungswillens 
zn sehen ist, so ist auch jene Pönalstipulation nicht bloss ein mittelbarer 
klarer Ausdruck daftlr, dass der eine Contrahent von diesem Zeitpunkt an 
das dingliche Recht haben solle und wolle. Ein solcher klarer Ausdruck 
wäre anderweitig in leichterer Weise zu beschaffen gewesen. Tradition 
und Pönalstipulation leisten mehr. Die erstere bringt die Realisirung des 
üebertragungswillens zu Wege, die letztere enthält zwar keine quasi- 
traditio, denn eine solche war beim Aufkommen äer pactio7ies et stipu- 
lationes noch unbekannt, aber sie sicherte wenigstens dem Erwerber die 
Ausübung der beabsichtigten Servitut, die thatsächliche Geltendmachung 
des Servitutinhalts, so weit dies als möglich erschien. Bevor dies ge- 
schehen, sollte der Servitutbestellungsvertrag nicht fertig zu Stande 
gekommen sein. Wir haben Quellenäusserungen , in welchen diese 
Function der Pönalstipulation deutlich genug ausgedrückt ist. Es sind 
L. 20D.de serv. 20, 1: Quotiesviaautaliquodiusfundiemeretvr, 
cavendum putat esse Laheo, per^ te non fieri, quo minus eo iure uti 
posset, quia nulla eiusmodi iuris vacua traditio esset. 

L. 3 §2 D. deact. emti 19, 1 : Si iter, actum, viam, aquaeductum 
per tuum fundum emero, vacuae possessionis traditio nulla est ; itaque 
cavere debes, per te non fieri, quo minus utar. 

L. 25 § 7 D. de usufructu 7,1: Quod autem diximus, ex re 
fi^ctuarii vel ex operis posse adquirere , utrum tunc locum habeat, 
quotiens iure legati ususfructus sit constitutuSj an et si per traditio- 
nem vel stipulationem vel alium quemcunque modum, videndum. 

Später, etwa seit Javolen , bildete die römische Jurisprudenz den 
Begriff der Quasitradition aus. Von da an konnte ein (prätorisch) gül- 
tiger Servitutbestellungsveiirag auch vermittelst quasi traditio oder 
patientia zu Stande kommen. Das justinianische Recht kannte nach 
Abschaffung der mancipatio und in iure cessio zwei Wege dervertrags- 
mässigen Servitutbestellung, nämlich die Bestellung vermittelst stipu- 
latio und die durch quasitraditio oder patientia. A. Schmidt, dem 
Windscheid zugestimmt, zieht daraus für unser practisches Recht 
folgende Consequenz: da wir ^ie stipulatio poenae weder der Form 
noch der Sache nach in unsere Praxis aufgenommen haben, so tritt bei 
uns einfach derjenige Vertrag an die Stelle, bei welchem der Wille auf 
sofortige Bestellung des Rechts gerichtet ist. Nach heutigem Recht, be- 
hauptet Schmidt, beständen folgende zwei Formen der Servitutbe- 
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Stellung : Tradition und Vertrag. Allein wenn der blosse Vertrag ge- 
nügt, so ist die Quasitradition in Wahrheit überflüssig geworden. Das 
römische Recht hat aber immer daran festgehalten, dass der Servitut- 
bestellungsvertrag erst perfect werde, wenn entweder sfipulatio oder 
quasitradüio hinzukomme. Daraus nun, dass die stijmlatio poenae in 
unsere Praxis nicht aufgenommen ist, folgt nicht, dass der blosse Ver- 
trag genügt , sondern , dass er jetzt nur auf dem anderen Wege , dem 
der Quasitradition, zu Stande gebracht werden kann. So nahm man 
früher ja auch allgemein in Theorie und Praxis an, bis Savigny's und 
seiner Schüler Angriffe die Herrschaft dieser älteren Auffassung er- 
schütterten.^) 

D. Die dem Obligationenrecht angehörenden Rechtageaehäfte. 
1. Die obligatorischen Verträge. 

§ 36. 

Das Obligationenrecht bietet uns einmal drei Gattungen von Verträ- 
gen, sodann einseitige Rechtsacte, für welche die Kriterien des rechts- 
geschäftlichen Willens zu untersuchen sind. Die drei Veiiragsgattungen 
sind die Verträge, welche auf Begründung einer Obligation, auf Aufhe- 
bung derselben, auf Uebertragung einer Obligation gerichtet sind.'^^on 
diesen sind die auf Begründung einer Obligation gerichteten die für uns 
bedeutsamsten. Für das römische Recht sehe ich gänzlich ab vom 
Nexum, da es früh abgekommen und uns nicht einmal die Formel dessel- 
ben erhalten ist, aber auch vom Litteralcontract, da die Berücksichtigung 
der Stipulation für unsere wesentlich dogmatischen Zwecke genügt. Die 
Stipulation und die s. g. materiellen Vei-träge sollen hierauch nur in 
Bezug auf die früher bezeichneten allgemeinen Fragen geprüft werden. 
Was macht den bei Errichtung jener Verträge kundgegebenen Willen 
zu einem rechtlich bindenden? Welche Momente sind bei den ver- 
schiedenen Verträgen zur Fertigkeit des Willens erforderlich ? 

Bei der Stipulation sind es die vei^ba, mündliche Frage und ge- 
nau entsprechende Antwort, unter Verwendung der vorgeschriebenen 



') Für die Noth wendigkeit der quasitraditio ist auch Brinz. Vgl. jetzt des- 
sen Pandekten 2. Aufl. S. 792. 

15* 
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Schlagworte, welche den darin kundgegebenen ernstlichen Willen zum 
rechtlich bindenden machen. Jeder Homer wusste, dass ein Verspre- 
chen, abgegeben in dtipulationsform, rechtlich binde. Nicht der Wille 
als solcher, sondern nur der in dieser Form erscheinende Wille band 
rechtlich, und zwar ohne Rücksicht auf die Causalberedung, die auch 
hier vorliegen musste. Trat die unterliegende Causalberedung in der Sti- 
pulation nicht hervor, so erschien in ihr allerdings nicht der ganze Partei- 
wille, sondern nur einTheil, ein Ausschnitt desselben, aber die Form der 
Stipulation verschaffte diesem Theilwillen Selbständigkeit, ohne Rück- 
sieht darauf, ob das Forderungsrecht donandi animo oder ob causam 
futuram u. s. w. begründet sein sollte. Mangelhaftigkeit des ausser ihr 
liegenden Causalvertrags bzw. Nichterreichung des verabredeten Zwecks 
verhinderte nicht das Zustandekommen der Obligation, sondern be- 
wirkte nur Möglichkeit der Anfechtung durch condictio oder exceptio. 

Während aber die Formen zur Uebertragung und Bestellung von 
Rechten dinglicherNatur, die in iure cessio und meines Erachtens auch 
die mancipatio j die Bezeichnung der unterliegenden Causalberedung- 
geradezu ausschliessen, verhält sich das bei der Stipulation anders. In 
ihr kann der Zweck, um deswillen die Parteien stipuliren und promittiren,. 
geradezu genannt werden : es kann also gefragt werden, ob der andere 
donationis causa, dotis constiticendae causa u. s. w. promittire. üeber 
die Bedeutung, welche diese Hervorhebung der causa in der Stipula- 
tion hatte, ist man nicht einverstanden. N^ch der Behauptung von 
Salpius ^) verschwand in solchem Falle der Gegensatz zwischen For- 
malact und causa obligationis j und die Stipulation trat in ihrem Erfolge 
auf ganz gleiche Linie mit den materiellen Contracten. Diese Behaup- 
tung geht zu weit. Immer sind es doch auch in diesem Falle die 
verbaj welche verpflichteten. Handelte es sich doch nicht selten um 
Zweckberedungen, welche in der Gestalt des pactum damals noch keine 
Obligation erzeugten, z. B. das Dotalversprechen, das Schenkungsver- 
sprechen. Gleichgültig ist darum die Hervorhebung des Zwecks keines- 
wegs, sie ist vielmehr bestinmiend für den Inhalt der Stipulationsschuld. 
Am durchgreifendsten ist die Wirkung der Causalberedung bei der vor 
Eingehung der Ehe abgeschlossenen stipulatio, quae propter causam 
dotis fit. Von ihr heisst es : constat höhere in se condicionem hanc »st 



1) Ueber Novation und Delegation § 36. 45. 
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nuptiae fuerint secutaeoi (l. 21 D. de iure dot. 23, 3) ; ja es bedarf 
nicht einmal der ausdrücklichen HeiTorhebung des Dotalzwecks in den 
verba stipulationis, um ihr diese Behandlung zu sichern. 

Soll durch Stipulation die Rückgabe eines zu gebenden Darlehns 
versprochen werden, so macht es einen Unterschied, ob die Beziehung 
auf die causa futwa, das Geben des Darlehns in den Stipulationswor- 
ten hervorgehoben ist oder nicht. Lautet die Stipulation einfach auf 
centumdari spondes'f spondeo, so ist, wenn die Voraussetzung nicht ein- 
tritt, die Klage aus der Stipulation immerhin ipso iure begründet, und 
es bedarf zu ihrer Zurückweisung wegen Ausbleibens der Darlehnsgabe 
einer doli exceptio.'^] Wurde dagegen die Bezugnahme auf das zu 
gebende Darlehn in die Stipulation selbst aufgenommen, etwa so : cen- 
tum, quae tibi er edam oder credidero, dare spondesne, so brachte diese 
erst mit Auszahlung der Summe eine präsente Obligation hervor. Die 
Behauptung, dass die Auszahlung erfolgt sei, gehörte zur Substantiirung 
der Klage aus der Stipulation. 2) Wenn die Stipulation unmittelbar auf 
die Numeration folgte, so wurde bekanntlich durch die letztere keine 
Obligation begi'tindet, sondern sie galt nur als implendae stipulationis 
gratia geschehen. Dass ein Zusatz in der Stipulation bzw. der darüber 
aufgenommenen Urkunde , welche die Numeration als geschehen be- 
zeichnete (centinn, quae tibi numeravi. dare spondesne) später keine 
Beweiskraft mehr hatte, ist hier nur zu erwähnen. 

Wurde die Stipulation mit Bezugnahme auf eine schon bestehende 
Verbindlichkeit abgeschlossen, so fragt es sich, ob die Stipulation ganz 
unabhängig von der in Bezug genommenen Verbindlichkeit eine Obligation 
hervorbringe. Bezeichnet die Stipulation das, was der Schuldner aus dem 
in Bezug genommenen Schuldgrunde zu leisten habe, in relativer For- 
mel [quidquid te ex vendito dare facere oportet , dare spondesne) als 



1) Gai. IV, 116. L. 2 S 3 D. de doli except. 44, 4. 

2) L. 30 D. de rebus cred. 12, 1 : Qui pecuniam creditam accepturua spopon- 
dit creditori futuro, in potesiate habet, ne accipiendo se ei obstringat. 

L. 4 D. quae res pignori 20, 3 : Titius cum mutuam pecuniam accipere vellet 
a MaeviOy cavit ei et quasdam res hypotheeae nomine dare destinavit, deinde postquam 
quasdam ex his rebus vendidissetj accepit pecuniam. Quaesitum est, an et prius res 
venditae creditori tenerentur? Respondit, cum inpotestate fueritdebitoris, post cautio- 
nem interpositam pecuniam non accipere, eo tempore pignoris obligationem contractam 
videri, quo pecunia numernta est , et ideo inspiciendumy quas res in bonis debitor nu- 
meratae pecuniae tempore hubuerit. 



Digitized by VjOOQIC 



230 

Inhalt der zu begründenden Stipulationsschuld , so wurde aus der Sti- 
pulation natürlich nur unter der Voraussetzung etwas geschuldet, dass 
auch aus dem in Bezug genommenen Schnldgrunde Etwas geschuldet 
wurde. Nicht so klar ist der Sachverhalt, wenn Jemand durch Stipu- 
pulation eine bestimmte einzelne Leistung zusagt, welche als schon ge- 
schuldet bezeichnet wird, z.B. Centum, quae mihi ex emto dehes, dare 
spondesne ? Bringt solche Stipulation eine Obligation auf die bezeich- 
nete Leistung hervor, auch wenn dieselbe in der That nicht geschuldet 
wird? Man behauptet das und will nur eine Anfechtung durch exceptio 
oder condictio indebiti promissi zulassen. Namentlich soll 1. 21 D. de v. 
0. 45,1 beweisen, dass bei einer Stipulation die Thatsache, dass ein 
unrichtiger Grund des Versprechens bezeichnet sei , an sich zur Ver- 
nichtung ihrer Wirksamkeit nicht geeignet sei. Die Stelle lautet: 

Sidivortio facto ea, quae nihil indotehabeat^ dotis nomine centum 
dari stipuletur, vel quae centum duntaxat habeat, ducenta dotis no- 
mine dari stipuletur^ Proculus ait, si ducenta stipuletur quae centum 
habeat, sine dubio centum quidem in obligationem venire, alia autem 
centum actione de dote deberi. Dicendum itaque est, etiamsi nihil sit 
in dote, centum tarnen venire in stipulatione, sicuti cum filiae vel 
matri vel sorori vel alii cuilibet dotis nomine legaretur, utile legatum 
esset. — Wenn nach geschehener Scheidung der Mann der Frau durch 
Stipulation dotis nomine mehr zu leisten verspricht, als sie mit der 
actio de dote fordern könnte, so soll sie das mehr Versprochene, was sie 
mit der actio de dote nicht erlangen könnte, doch auf Grand der Stipu- 
lation zu fordern berechtigt sein. Darin ist nur ein Satz angewandt, der 
in einer Anzahl von Quellenaussprüchen auch für das legatum dotis aus- 
gesprochen ist. Vermacht der Mann der Frau, was sie ihm dotis no- 
mine zugebracht habe, ohne dieses weiter zu bezeichnen, so ist das Legat 
allerdings inhaltlos, wenn die Frau dotis nomine nichts zu fordern hat. 
Hat aber der Mann die Sachen oder den Betrag, welchen er der Frau 
zuwenden will, bezeichnet, so soll es der Gültigkeit des Legats nichts 
schaden, wenn die Frau dotis nomine nichts oder nicht so viel zu for- 
dern hat. Die Angabe des Mannes, dass die Frau ihm das Betreffende 
dotis nomine zugebracht habe, wird dann nur als demonstrationis causa 
gemacht angesehen, und falsa demonstratio non nocet.^] So soll ea 



1) § 15 I. de legat. 2, 20. L. 1 § 8, L. 2 § 1, L. 6 pr. § 1 D. de dot& 
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nun auch gehalten werden, wenn nach Scheidung der Ehe der Mann der 
Frau dotis nomine Etwas zu geben verspricht. Befand er sich über den 
Betrag der ihm zugebrachten dos nicht im Irrthum, so muss njaan eben 
annehmen, dass er der Frau mehr, als das ihm Zugebrachte, zuwenden 
wollte. Anders natürlich, wenn er sich im Irrthum befand. Davon 
handelt 1. 66 § 4 D. solut. matr. 24, 3 : 

Mulier, quae centum dotis apud virum habebat, divortio facto du- 
cenia a viro errante stipulata erat. Labeo putat, quanta dos fuisset, 
iantam deberi, sive prudens mulier plus esset stipulata sive im- 
prudens : Labeonis sententiam probo. Ausdrücklich ist hier hervor- 
gehoben, dass a viro errante stipulirt sei, und darauf beruht eben der 
Unterschied der in dieser Stelle gefällten Entscheidung von der in 1. 21 
D. de V. 0. 45, 1 gegebenen.^) Der Irrthum des Mannes schliesst die 
Annahme aus , dass er ihr mehr, als das wirklich Zugebrachte, habe 
zuwenden wollen. Nach der Ausdrucksweise des Labeo: quanta 
dos fuisset , tantam deberi kann auch nicht wohl ein Zweifel darüber 
bestehen, dass die Stipulation nicht eine Obligation zu dem irrthümlich 
bezeichneten Betrage, sondern nur zu dem wirklich geschuldeten her- 
vorbrachte. Sie beweist also, dass die in der Stipulation hervorge- 
hobene Causalbeziehung , sofern sie eben nur emstich gemeint ist, 
allerdings für den Umfang der Wirksamkeit der Obligation massgebend 
ist. Witte 2) , welcher wegen des Irrthums nur eine Anfechtung der 
Obligation durch exceptio oder condictio zulassen will, hilft sich der 
1. 66 § 4 cit. gegenüber mit der gewiss nicht zu billigenden Annahme, 
dass der Jurist nur an den materiellen Erfolg einer im Irrthum über 
den Betrag der bestehenden Schuld eingegangenen Stipulation denke, 
ohne der prozessualischen Mittel, durch welche der Promittent sich 
gegen Schaden sichern könne, Erwähnung zu thun. Dass der in einer 
Stipulation angegebene Zweck des Versprechens nicht als wirkliche 
Causalbeziehung, sondern nur als Demonstration gemeint sei, ist ge- 
wiss nicht das Nächstliegende. Wenn nicht besondere Gründe für das 
Gegentheil sprechen , wie in dem vorher betrachteten Falle , so wird 



praeleg. 38, 4. L. 21. L. 41 S 1 !>• de leg. n (31). L. 3, 5 C. de falsa causa 
te, 44). 

1) Irriges über beide Stellen bei Bechmann, Dotalrecht II, S. 349 A. 1 
sub. 1). 

2) Krit. Yierteljahrschr. VIII, S. 200. 
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man den angeführten Zweck als den wirklich gemeinten ansehen 
müssen. — 

Entstand nnn zwischen Stipulator und Promissor Streit darüber, 
ob die bezeichneten Summen oder Gegenstände , welche als schon ge- 
schuldete versprochen waren, wirklich geschuldet seien, wen traf dann 
die Beweislast ? Musste der Stipulator beweisen , dass er wirklich so 
viel als pretium ex emto oder so viel dotis nomine zu fordern habe, 
oder musste der 'promissor erweisen , dass er weniger , als das in der 
Stipulation bezeichnete , schulde? Wir wollen diese Frage zunächst 
ohne Rücksicht auf bekannte bestiittene Quellenäusserungen ins Auge 
fassen. Ist die causa antecedens , der Grund, aus welchem die be- 
zeichneten Summen oder Gegenstände geschuldet sein sollen , deutlich 
und distinct genug in der Stipulation bezeichnet, so liegt in dieser An- 
gabe in der Stipulation ein Anerkenntniss des Promittenten gegenüber 
dem Stipulator vor , dass er jene Summen oder Gegenstände ans dem 
angegebenen Grunde schulde. Es ist eben von einem verständigen Manne 
nicht zu erwarten , dass er ein solches Zeugniss gegen sich selbst ohne 
üeberlegung abgebe. Immerhin kann aber der Promittent jenes Zeug- 
niss der Stipulationsklage gegenüber durch einen Gegenbeweis entkräf- 
ten. Anders steht die Sache, wenn die Stipulation über die etwa zu 
Grunde liegende Schuld keine Angabe enthält. In solchem Fall ist 
die zu Grunde liegende Causalbeziehung nicht in die Stipulation 
hineingezogen , und die Stipulation bringt ohne Rücksicht auf die- 
selbe eine Obligation auf den bezeichneten Betrag hervor. Der 
Promittent, welcher irrthümlich ein indehitum oder doch zu viel 
versprochen zu haben behauptet, kann die Stipulation nur durch 
exceptio oder condictio anfechten. Wie aber, wenn in den Stipula- 
tionsworten die versprochene Summe zwar als geschuldet bezeichnet, 
der Schuldgrund aber nicht bestimmt genug angegeben ist, z. B. ce7\- 
tum, quae mihi debes, dare spondesne? spondeo? Solche allgemeine 
Hinweisung genügt wohl kaum , um die Causalbeziehung in die Stipu- 
lation hineinzuziehen. Hatte der Promittent irrthümlich eine Schuld 
angenommen , so war nur Anfechtung durch exceptio oder condictio 
möglich. Dabei traf auch den von der exceptio oder condictio Ge- 
brauch Machenden die Beweislast , dass er indebite promittirt habe. 
Später , als die Stipulationsurkunden factisch mehr und mehr an die 
"Stelle der Stipulationen traten , fand in einem Punkt eine Aenderung 
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Statt. Wenn in der Stipulation bzw. der Stipulationsurkunde der alte 
Schuldgrund speciell und distinct angegeben war , so wurde darin nach 
wie vor ein Bekenntniss des Promittenten gesehen , welches nur 
evidentissimis probationibus in scriptis habitis entkräftet werden 
könnte. Aber gegenüber einer Stipulation bzw. Stipulationsurkunde, 
welche die versprochene Summe zwar als geschuldet bezeichnete, 
jedoch den Schuldgrund gar nicht oder nicht distinct genug angab 
[cautio qnae indiscrete loquitur ) , soll nicht mehr, wie bei einer ganz 
abstracten Urkunde , den Promittenten die Beweislast treffen , dass er 
indebite promittirt habe ; vielmehr soll der Stipulator, wenn der Pro- 
mittent läugnet , nachweisen müssen , dass die versprochene Summe 
wirklich geschuldet war. In dieser Weise glaube ich 1. 13 C. de non 
numerata pec. 4, 30 und die interpolirte 1. 25 §4 D. de prob. 22, 2, 
im Yerhältniss zum älteren Recht verstehen zu müssen. 

Die auf eine schon bestehende Obligation sich beziehende Stipu- 
lation konnte nicht bloss eine neue auf denselben Inhalt gerichtete 
Verbindlichkeit begründen , welche zu jener hinzutrat, sondern sie 
konnte dieselbe auch noviren. Liegt es nun auch nicht in meiner 
Absicht , auf die in neuerer Zeit so viel besprochene Natur der Nova- 
tion und die mannigfaltigen Streitfragen, die dabei entstanden sind, 
näher einzugehen , so kann doch in diesem Zusammenhange eine Ant- 
wort auf die Frage , ob die Novationsstipulation ganz abstracter Natur 
sei, oder ein causales Moment in sich enthalte, nicht abgelehnt werden. 
Dass die Römer die novatio unter dem Gesichtspunkt einer in solutum 
datio aufgefasst hätten , ist mit Entschiedenheit zu läugnen. Macht 
man mit diesem Gedanken Ernst, so erscheint darnach die Begründung 
der neuen Forderung als die Wirkung , worauf die Stipulation unmit- 
telbar gerichtet ist, dagegen die auf die Aufhebung der früheren Obli- 
gation gerichtete Absicht als die unterliegende Causalberedung , die 
Aufhebung jener alten Obligation also als der Zweck , welcher durch 
die Begründung der neuen erreicht werden soll. Die novatio wäre 
also ein zusammengesetztesRechtsgeschäft^), wie jede solutio und jede 
in solutum datio. Ein solches Geschäft ist möglich , aber es ist kein 
Novationsvertrag. Der Novationsvertrag ist ein einheitlicher Act, er 



*) Am schärfsten ausgeprägt findet sich diese Auffassung der Novation bei 
Bahr, die Anerkennung. 1. Aufl. S. 44 ff. 
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ist unmittelbar auf die Doppelwirkung der Begründung einer neuen 
Obligation und der Aufhebung einer alten gerichtet. Es lässt sich das 
aber m. Es. nur so denken, dass das bisher aus dem alten Schuldgrund 
Geschuldete in den neuen zu schliessenden Vertrag hinübergenommen 
und nicht mehr aus dem alten Grund, sondern aus diesem neuen Ver- 
trage geschuldet werden soll. Die Definition, dass die Novation eine 
prioris debiti in aliam obligationem transfusio ätque translatio sei, ist 
eine dem Wesen der Sache durchaus entsprechende . Die Novation ist nicht 
Begründung einer neuen Obligation unter der Zweckkundgebung, dass 
dadurch eine alte Obligation getilgt sein solle, sondern sie ist Begründung 
einer neuen Obligation aus einer alten , die eben dadurch ihres Ziels 
beraubt wird und untergeht. Dass sie auch bei dieser Auffassung sehr 
wohl mit der so/w/«o »verglichen werden kann, braucht nicht erst darge- 
legt zu werden. Auch das widerspricht jener nicht, dass, während 
ursprünglich die Novation sstipulation sich streng auf den Inhalt der 
alten Stipulation beschränken musste, man später keinen Anstoss mehr 
daran nahm, dass die Novationsstipulation auf Etwas gerichtet wurde, 
was nur als Bestandtheil des Inhalts der alten Obligation aufgefasst 
werden konnte, oder dass sie auf mehr als diesen Inhalt oder aufdieaeÄfe- 
matio 4esselben gerichtet wurde. Immer Hess sich dabei der Gedanke 
festhalten, dass das aus der alten Obligation Geschuldete oder doch ein 
Theil desselben in die neue Obligation tibertragen werde. 

Dass nun die Aufhebung der alten Obligation nicht etwa als der 
der Novationsstipulation unterliegende Zweck, sondern als die Wirkung 
anzusehen ist, worauf sie unmittelbar gerichtet ist, zeigt Gaius* Be- 
schreibung des Wesens der Novation (III, 176: veluti si quod tu mi- 
hi debeas, a Titio dari stipulatus sim) , zeigen noch deutlicher die uns 
erhaltenen Formulare von Novationsstipulationen , z. B. 1. 34 § 2 D. 
de nov. 46, 2: — quod Titium et Seium mihi dari oportet j id dari 
spondes, und 1. 18 § 1 D. de accept. 46, 4: Quidquid te mihi eoc 
quacumque causa dare facere oportet — quanti quaeque earum rerum 
res erit, tantam pecuniam dari stipulatus estAulus Agerius , spopondil 
Numerius Negidius e, q. s. 

Indessen, es ist ja die Meinung Vieler, dass eine Novation auch durch 
eine ganz abstracto , die alte zu novirende Obligation gar nicht erwäh- 
nende Stipulation geschehen könne. Diejenigen, welche die Novation 
unter dem Gesichtspunkt einer in solutum datio auffassen , werden 
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nothwendig zu jener Annahme gedrängt. Ist die Aufhebung der alten 
Obligation der Zweck, um deswillen die neue begründet werden soll, so 
ist ja bei dem Wesen der Stipulation gar nicht abzusehen, warum jene 
Cäusalbeziehung nothwendig in derselben hervortreten soll , sie muss 
auch ausserhalb derselben liegen können. Wer aber die Aufhebung 
der alten Obligation als eine Wirkung ansieht, worauf die Novations- 
stipulation unmittelbar gerichtet ist, für den wird es schwer werden zu 
begründen, dassinderNovationsstipulation jene alte Obligation gar nicht 
erwähnt zu werden brauche . Wie soll denn bei solcher Auffassung eine Be- 
ziehung zwischen der alten und der neuen Obligation hergestellt werden ? 
Etwa durch den neben der neuen Stipulation hergehenden animus no- 
vandit Dieser animus novandi kann ms. Es. nur die Bedeutung ha- 
ben, zu constatiren, dass die auf die alte Obligation ausdrücklich Be- 
zug nehmende Stipulation nicht bloss accessorischer, sondern novatori- 
scher Natur sein soll. Erst muss überhaupt durch eine ausdrückliche 
Erwähnung der alten Obligation eine Beziehung zwischen der neuen 
und jener hergestellt sein, bevor gefragt werden kann, ob animus no- 
vandi vorliege oder nicht. Dass aber durch einen Verbalact, der die 
neue Obligation nur durch verha begründet, die gleichzeitig beabsich- 
tigte Aufhebung der prior obligatio ohne irgend welche verbale Her- 
vorhebung derselben bewirkt werden könne , scheint mir unmöglich. 
Ob ein blosses Bezeichnen des versprochenen Gegenstandes als eines 
geschuldeten genüge, kann fraglich erscheinen : es muss jedenfalls die 
causa oder die actio , welche novirt werden soll, feststehen , oder, wie 
das Formular der stipulatio Aquiliana zeigt , gesagt werden : Quid- 
quid te mihi ex quacunque causa dare facere oportet u. s. w. 

Mit der Abweisung der Auffassung der Novation als einer in so- 
lutum datio ist nun aber darüber noch nicht abgesprochen, ob nicht die 
Novationsstipulation in ihrem Inhalte ein causales Moment enthalte. 
Für die Beantwortung dieser Frage werden mehrere Fälle unterschie- 
den werden müssen. Wurde die Novationsstipulation unter denselben 
Personen abgeschlossen, so lag in der Aufhebung der alten Obligation, 
auf welche die Novationsstipulation gerichtet war, zugleich das causale 
Moment für die Begründung der neuen. Trat ein neuer Schuldner 
ein, so lag wenigstens für den Gläubiger, trat ein neuer Gläubiger ein, 
umgekehrt für den Schuldner in der Aufhebung der alten Obligation 
zugleich der Bestimmungsgrund für die Begründung der neuen. Dem 
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Gläubiger wurde nur versprochen, was ihm schon geschuldet wurde ; 
der Schuldner versprach , was er schon schuldete, und dass er es die- 
sem neuen Gläubiger versprach , dafür war der Bestimmungsgnind 
die ausserhalb der Novationsstipulation liegende Anweisung des bis- 
herigen Gläubigers. Indirect wurde aber durch die Novationsstipula- 
tion in diesen Fällen auch eine Vermögenszuwendung bewerkstelligt 
zwischen dem neuen und dem alten befreiten Schuldner, zwischen dem 
alten und dem neu eintretenden Gläubiger. Für diese indirecten Ver- 
mögenszuwendungen lag der Bestimmungsgrund nicht in dem Inhalt 
der Novationsstipulation, er lag immer ausserhalb derselben und konnte 
von der verschiedensten Art sein ; es konnte z.B. der bisherige Gläu- 
biger durch die Delegation und ihre Ausführung eine Schuld gegen- 
über dem neu eintretenden Gläubiger tilgen wollen. Setzen wir, dass 
A Gläubiger des B und Schuldner (auf denselben Betrag) des C war, 
so wurde, wenn B auf Anweisung desA, was er diesem schuldete, demC 
versprach, die Schuld des B an den A durch Novation, dagegen die Schuld 
des A an den C nicht durch Novation, sondein durch Zahlung aufgehoben, 
denn solvü et qui reumdelegat. Versprach aberB in Uebereinstimmung 
mit A demC, was A diesem schuldete, so wurde die Schuld desA an den 
G durch Novation, dagegen die des B an den A durch Zahlung aufgehoben. 
Es braucht aber die zwischen B und C abgeschlossene Stipulation nicht 
nothwendig eine Novationsstipulation zu sein, sie kann eine abstracte Sti- 
pulation sein . Dann wird eben keine der in Betracht kommenden Obligatio- 
nen durch Novation aufgehoben, sondeni jede gilt als durch Zahlung ge- 
tilgt. — Wenn endlich sowohl an Stelle des bisherigen Gläubigers, als 
an Stelle des bisherigen Schuldners neue Personen eintreten , so liegt 
der Bestimmungsgrund für die durch die Novationsstipulation zwischen 
den neu eintretenden Personen begründete Obligation nicht in dem In- 
halt der Stipulation , er liegt in der Anweisung , auf Grund deren sie 
stipulirt und promittirt haben. Durch die Novationsstipulation werden 
hier aber verschiedene indirecte Vermögenszuwendungen bewerkstelligt, 
deren Bestimmungsgrund in keiner Weise in der Novationsstipulation 
liegt: es kann nämlich vorliegen eine Zuwendung des bisherigen 
Gläubigers an den neu eintretenden Gläubiger , eine des bisherigen 
Schuldners an den bisherigen Gläubiger, eine des neu eintreten- 
den Schuldners an den bisherigen Schuldner, durch ^Novation aufgeho- 
ben wird aber immer nur die Obligation , deren Inhalt der Promittent 
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der Novationsstipulation dem Stipulator zu leisten verspricht. Immer 
aber bringt die Novationsstipulation nur dann eine Obligation hervor, 
wenn die alte in Bezug genommene existirt, denn aus dieser alten musa 
sie nach der ganzen Structur des Verhältnisses ihren Inhalt entneh- 
men. Sie unterscheidet sich dadurch von einer in Folge einer Delega- 
tion eingegangenen Stipulation , die nicht auf eine aufzuhebende ältere 
Obligation Bezug nimmt. 

Aus unserer Betrachtung der Stipulation hat sich ergeben , dass 
dieselbe in mannigfaltiger Weise ein causales Moment in sich aufneh- 
men kann. Zur Vervollständigung des Gesagten möge noch darauf 
hingewiesen werden , dass auch die fideiussio ein solches in sich 
sehliesst. Für den Gläubiger nämlich liegt dieses causale Moment in 
der prittcipalen Obligation , darin , dass der fideiussor nur für idem, 
was der reus schuldet , zu haften verspricht ^) . Daraus ergibt sich 
denn auch , dass der fideiussor sich nicht in duriorem causam ver- 
pflichten kann. Für solches in duriorem causam sich Verpflichten 
könnte das causaleMoment nicht mehr in der Principalobligation gefun- 
den werden, es wäre kein fide sua esse lubere mehr, die Worte der Fide- 
jussionsstipulation schliessen aber nur diese catisa ein, sie lassen keine 
andere zu. Der Bestimmungsgrnnd aber, welcher der Verbürgung im 
Verhältniss zum Principalschuldner unterliegt, ist in ihr selbst nicht 
ausgedrückt, er ist in der geschäftlichen Beziehung zwischen Haupt- 
schuldner und Bürgen zu suchen . 

§37. 

Es giebt nun aber neben der Stipulation noch ein anderes Gebiet 
obligatorischer Verträge, auf welchem das causale Moment eine weit 
bedeutendere Rolle spielt. Auf dem Gebiet des Obligationenrechts 
zeigt sich am deutlichsten die römische Auffassung, dass dem blossen 
auf eine rechtliche Wirkung gerichteten Willen oder der Willensüber- 
einkunft, auch wenn sie deutlich kundgegeben sind, die rechtliche Sanc- 
tion nicht zu Theil wird. Der nackte Wille, das nudum pactum, ver- 
mag kein Rechtsgeschäft zu Stande zu bringen. Entweder muss ihm 



1) Richtig hat das auch in der fideiussio liegende causaleMoment Schle- 
singer, Lehre von den Formalcontracten S. 118 gegenüber anderen irrigen Auf- 
fassungen erkannt. 
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die Form oder der Zweck , der Bestimmungsgrund Rechtscharacter 
verleihen. Der Zweck, zu welchem ein Versprechen gemacht wird, 
vermag auch nur in ganz bestimmten Fällen demselben Rechtsbestand 
und somit die eine Obligation begi'ündendeKraft zu verleihen. Sehr vor- 
sichtig sind hier die Römer vorgeschritten. Nicht jeder Zweck, auf 
Grund dessen eine Sache zu Eigenthum tradirt werden konnte , vermag 
auch dem obligatorischen pactum Rechtscharacter zu verleihen. Dotis 
cai^^az.B.kann man wohl Eigenthum übertragen, aber nach classischem 
römischem Recht noch nicht sich durch formloses pactum verpflichten. 
Warum nun gerade bestimmten Zweckberedungen zuerst die Kraft zu- 
kommt, einem nicht in Stipulationsform auftretenden Versprechen 
Rechtscharacter zu verleihen, das wird nicht a priori, sondern muss aus 
den Bedürfnissen und Gestaltungen des römischen Vörkehrsleben's zu 
erklären sein. Es wird nur darauf ankommen, bei den einzelnen ma- 
teriellen Geschäften bzw. den Gruppen derselben das besondere cau- 
sale Moment zu bezeichnen , welches für den Rechtscharacter des Ge- 
schäfts massgebend ist, sowie darzulegen, wie jenes causale Moment in 
die juristische Gestalt des Geschäfts eingefügt ist. 

Die Römer sind weit davon entfernt gewesen, auf einmal jede auf 
den Austausch verschiedener Leistungen gerichtete Beredung als Obli- 
gationen begründend anzuerkennen. Vor allem sind die Kauf- und 
die Miethberedung als eine klagbare Obligation erzeugend anerkannt, 
weil die vom Käufer und Miether zugesagte Gegenleistung in Geld be- 
steht. Vergegenwärtigt man sich , welche Rolle die Geldgeschäfte 
schon vor dem Aufkommen des Münzgeldes spielten , so wird man es 
nicht wunderbar finden, dass gerade jene synallagmatischen Beredungen, 
bei welchen die Gegenleistung in Geld bestehen soll , vor allen als 
vollgültige cau^ae von Obligationen anerkannt sind. Man könnte nun 
sagen wollen , es liege hier keine einheitliche Zweckberedung vor : für 
den Käufer sei die Zusage bzw. das Geben der Waare der Bestim- 
mungsgrund seines Versprechens bzw. Gebens des Preises , für den 
Verkäufer umgekehrt die Zusage bzw. das Geben des Geldes der Zweck, 
um deswillen er die Waare verspreche bzw. gebe. Diese beiden Zwecke 
stehen indessen in Folge des Characters der für die Waare zu machen- 
den Gegenleistung in einer innigeren Beziehung zu einander, als die 
Gegenleistungen z. B. bei dem Tauschvertrage. Das Geld ist der an- 
erkannte Werthmesser und Werthrepräsentant der übrigen Verkehrs- 
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gegenstände. In dieser seiner Eigenschaft tritt es auch beim Kauf- 
Gontract auf. Die Waare ist ein selbständiger Werth , der Preis nur 
Ausdruck des Werths und Aequivalent der Waare. Beim Tausch 
dagegen stehen sich zwei selbständige Werthe als Gegenleistungen ein- 
ander gegenüber, von denen keine ihrer Natur nach als Werthaus- 
druck und Aequivalent der anderen bezeichnet werden kann ^i . Daraus 
erklärt es sich, dass die Römer den Kauf, aber wenigstens zunächst 
nichtden Tausch, als ein einheitliches Rechtsgeschäft aufgefasst haben. 
Der Kauf besteht nach römischer Auffassung nicht etwa aus zwei Ver- 
sprechen und zwei Acceptationen , deren Verkettung mit einander, ich 
weiss nicht wie, zu denken wäre. Zum Zustandekommen des Kaufver- 
trags bedarf es nur einer einzigen Willenserklärung von jeder Seite. 
Es kann dies aber nur dadurch geschehen , dass das Synallagma und 
somit das causale Moment in die Wirkung , den Inhalt des Vertrags 
verlegt wird. Der Wille der beiden Contrahenten ist gerichtet auf das 
Leistensollen von Waare für Geld bzw. Geld für Waare. Kommt der 
Vertrag bezüglich der vollen beabsichtigten Wirkung zu Stande , so 
bringt er eine Verpflichtung des Verkäufers zur Leistung von Waare für 
Geld , des Käufers zur Leistung von Geld für Waare hervor. Wenn 
er aber auch wegen eines Mangels auf Seite der einen Partei, z. B. we- 
gen unvollständiger Handlungsfähigkeit des noch nicht mannbaren 
Käufers, die »beabsichtigte Wirkung nur halb hervorbringt , so hat die 
zur Entstehung kommende Verpflichtung des Verkäufers doch immer 
einen synallagmatischen Inhalt, er ist nur veipflichtet zur liCistung 
von Waare für Geld , wenn er auch nicht Geld für Waare fordern 
kann. 

Ganz ebenso ist in dieser Beziehung der Miethvertrag construirt, 
denn wie der Kauf auf Umsatz einer Sache für Geld , so ist die 
Miethe auf Umsatz des Gebrauchs einer Sache oder einer Arbeitskraft 
in einzelnen Diensten oder einem Arbeitsproduct für Geld gerichtet. 
Die Societät dagegen ist anders construirt, sie ist nicht auf Umsatz ge- 
richtet. Dennoch stehen auch bei ihr die gegenseitigen Leistungen 
der Contrahenten in einem womöglich noch innigerem Zusammen- 
hange, als die des venditor und emtor , des locator und conductor. 



1) Vgl. die treffende Ausführung v. d. Pfordte n's Abhandlungen aus d. 
Pandektenrecht S. 248, 249. 
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Oharacteristisch ist hier die Einheit des Zwecks, des Erfolgs, zu dessen 
Erreichung die Leistungen und Beiti*äge aller socii zusammenwirken, 
und dessen ökonomische Folgen sich auf sie Alle repartiren sollen. 
Diese Einheit des Zwecks , auf den im Zusammenwirken hingearbeitet 
werden soll, ist das die sftmmtlichen Leistungen Verbindende. Jeder 
macht sich nur für das betreffende Mitwirken aller anderen socii zu sei- 
ner Mitwirkung anheischig. 

Bezüglich des Mandats liegt zunächst die Frage nahe , ob es nicht 
ein abstracter Vertrag sei. Wo liegt hier, hat man gefragt, ausser 
meinem Verpflichtungswillen die causa , von welcher jener wesentlich 
abhängig ist? Die Antwort darauf kann nur durch eine Betrachtung des 
Inhalts des Mandats gewonnen werden. Regelmässig charaterisirt man das 
Mandat als den Vertrag, wodurch der Mandatar dem Mandanten sich ver- 
pflichte, einGeschäft ohne Vergeltung für seine Mühewaltung auszurichten . 
Unter Geschäft versteht man nun ohne Zweifel eine Thätigkeit , aber 
wodurch unterscheidet sich die Thätigkeit , zu welcher der Mandatar 
sich anheischig macht, von $usserlich ganz ähnlichen Thätigkeiten, 
wozu sich die Contrahenten bei anderen Verträgen verpflichten ? Die- 
selben Dienstleistungen , welche durch Uebernahme eines Mandats zu- 
gesagt werden können, bilden, wenn von der anderen Seite dafür Geld 
zugesagt wird , den Inhalt einer locatio conductio operarum. Auf 
der anderen Seite können auch Dienstleistungen , welche keine ape- 
rae locart solitae sind , zum' Inhalt eines Mandats gemacht werden. 
Dass dajL mandatum gratuitum sein muss, davon liegt der Grund nicht 
nothwendig in der Natur der Dienste, der Thätigkeiten, welche der 
Mandatar übernimmt, sondern in der Structui' des Mandats. Wer sich 
einem Anderen zu einem dare oder facere anheischig macht, der ver- 
pflichtet sich dazu , dieses dare oder facere an ihn , an seine Adresse 
vorzunehmen. Wer aber vermöge Auftrags oder Amtes u. s. w. die 
Ausrichtung von Geschäften übernimmt , der ist verpflichtet, statt des 
Mandanten oder Mündels, in Vertretung desselben oder in fürsorgender 
Absicht die betreffende Thätigkeit vorzunehmen. Der Auftrag, die Kleider 
Jemandes zu reinigen oder auszubessern, und die locatio conductio des 
Inhalts , die Kleider des conductor für eine merces zu reinigen oder 
auszubessern, unterscheiden sich nicht bloss durch das Fehlen der mer- 
ces auf Seiten des Mandats, sondern durch die Art, wie die Thätigkeit 
übernommen wird. Der locator verpflichtet sich, diese operae, welche 
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einen bestimmten Vermögenswerth repräsentiren, dem conductor ge- 
genüber vorzunehmen ; der Mandatar macht sich anheischig , die be- 
treffende Thätigkeit statt des Mandanten, als Vertreter, als Substitut, in 
Fürsorge för ihn vorzunehmen. Bei solcher Vertretung und Fürsorge 
darf man selbstverständlich nur nicht an juristische Stellvertretung den- 
ken, denn einmal handelt es sich hier ja gar nicht bloss um rechtliche Ge- 
schäfte, sondern auch um factische Thätigkeiten , sodann nicht um 
nothwendig nach Aussen hervortretende Vertretung , sondern um in- 
terne Vertretung und Fürsorge im Verhältniss zwischen Mandanten und 
Mandatar. Dass in der Vertretung des Mandanten durch den Manda- 
tar in Bezug auf eine Thätigkeit oder in der Fürsorge für ihn durch 
diese Thätigkeit der Grundgedanke des Mandats liegt, spricht sich na- 
mentlich deutlich aus in der Aeusserung Cicero's, iu der Oratio pro Sex. 
Roscio Amerino c. 38 : 

In piHvatis rebus st qui rem mandatam non modo malüiosius 
gessissetj sui quaestus aut commodi causa, verum etiam negligentitis, 
eum maiores summum admisisse dedecus existimabant. itaque man- 
dati constitutum, est iudicium , non minus turpe , quam furti, credo 
propterea, quod, quibus in rebus ipsi interesse non pos- 
sumus, in his operae nostrae vicaria fides amicorum 
supponitur: quam qui laedit, oppugnat omnium commune praesi- 
dium: et, quantum in ipso es ty disturbat vitae societatem. Non 
enim possumus omnia per nos agere. alius in alia est re 
magis utilis, Idcirco amicitiae comparantur, ut commune commodum 
mutuis officiis gubernetur. 

Aus dem Gesichtspunkt der Veiiretung erklären sich dann be- 
friedigendverschiedene Sätze der römischen Mandatslehre, die, abgese- 
hen von demselben, nicht genügend motiviii; erscheinen. Uns interes- 
sirt hier der eine daraus sich ergebende Satz i) , dass mandatum 



i) Ich verweise hier ausserdem nur auf zwei Bestimmungen, die mir mit dem 
im Text hervorgehobenen Gesichtspunkt zusammenzuhängen scheinen, einmal die, 
wonach den wegen Pflichtverletzung verurthellten Mandatar die Infamie trifft , so- 
dann die andere , dass er , obwohl das Verhältniss nicht auf seinen Yortheil ange- 
legt ist , doch für levis culpa einsteht. In der Verletzung einer übernommenen 
Vertretungspflicht liegt ein besonderer Treubrnch : daher die Infamie. Aus dem 
Repräsentationscharacter des Mandats leitet aber schon Hasse mit vollem Recht die 
Haftung des Mandatars für omnis culpa her. Wer es durch Vertrag übernimmt, 
' K a r 1 o w a , Recbtsgeachäft. 1 6 
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gratuitum esse debet. Mag der Dienst zu den operae locari solitae 
gehören oder, nicht für eine Thätigkeit, die man in Vertretung des An- 
deren bzw. in fürsorgender Absicht Yomimmmt , soll man sich nach 
römischer Auffassung nicht bezahlen lassen. Vertretung eines Anderen 
bezüglich einer Thätigkeit kann man nur aus Liberalität und Freund- 
schaft, nicht um, dafür eine Gegenleistung zu erhalten, übernehmen. 
Damit ist aber auch die Antwort auf die obige Frage nach dem Gau- 
salitätsmoment im Mandatsvertrage gegeben. 

§38. 

Wenden wir uns jetzt zur Darstellung der den einzelnen benann- 
ten Realcontracten innewohnenden Zweckmomente, so ist bekannt, 
dass dieselben in einem wichtigen Punkte mit einander übereinstim- 
men. Es entäussert sich Jemand durch Uebergabe von Sachen des 
Eigenthums oder der possessio oder nur der Detention derselben mit der 
Beredung , dass ihm demnächst idem zurückgegeben werde. Das ge- 
meinsame Zweckmonent jedes Realcontracts ist also das credere , das 
Anvertrauen . Während nun aber bei den Gonsensualcontracten die in be- 
liebiger Form kundgegebene Zweckberedung genügt, um den Willen 
als rechtlich fertig erscheinen zu lassen und das Rechtsgeschäft zu 
Stande zu bringen , ist nach römischer Auffassung die blosse Berednng 
der Rückgabe von hinzugebenden Sachen noch kein juristisch fertiger 
Wille und bringt noch kein Rechtsgeschäfi; zu Stande. So wie bei der 
Eigenthumsübertragung der UebereignungswiUe erst durch Uebergabe 
der Sache ausgeführt sein muss , so muss auch bei den Realcontracten 
die Anvertrauungsabsicht nicht bloss durch Beredung kundgegeben, 
sondern durch Hingeben ausgeführt sein , um den die Obligation be- 
gründenden Willen fertigzumachen und das Geschäft zustande zu brin- 
gen. Zweierlei Kriterien des rechtsgeschäftlichen Willen's müssen hier 
also zusammentreffen : die Causalberedung, welche die Entstehung des 
zu dem Geschäft erforderlichen rechtlichen Willens möglich macht, und 
die ausführende res, welche ihn fertig macht. Da beide Momente zum 



ätigkeit an Stelle eines Anderen zu yerricliten, der mnss die Stelle so ans- 
Tie es ein honus paterfamüias thun würde. Vgl. Hasse's Galpa 2. Aufl. 
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Zustandekommen des Realcontracts nothwendig sind , und jedes seine 
eigenthümliche Function zu erfüllen hat, so könnte die Frage , welches 
Moment das überwiegende sei , als eine müssige erscheinen. Es wird 
indessen eine nähere Betrachtung der einzelnen Oontracte doch zeigen, 
dass jene beiden Momente nicht bei allen Realcontracten in ganz glei- 
chem Verhältniss zu einander stehen. Dass die sich aufdrängende 
Verschiedenheit des mutuum von den übrigen Realcontracten schon 
die Römer bei ihrer Systematisirung in's Schwanken gebracht hat, 
geht aus einer unzweifelhaften Spur hervor. In den Institutionen fahrt 
Oaius bei der Darstellung der gt/rtrtt^or genera obligationum^ quae ex 
contractu nascuntur als Anwendungen des re obligari neben dem 
mutuum die Obligation dessen qui non debitum accipit an, obwohl er sich 
bezüglich des letzteren Fall's wohl bewusst ist, dass )>haec species obliga- 
tionis non videtur ex contractu consisterea. Dagegen führt er die drei 
Realcontracte, welche zu den 6ona6 fidei negotia gehören, obwohl doch 
bei ihnen obligatio ex contractu consistit, nicht als Anwendungen des 
re obligari an, und ms. Es. nicht unabsichtlich. Der Fall dessen, 
qui indebitum accipit , hat mit dem mutuum das gemeinsam, dass eine 
Sache oder eine Quantität Sachen aus dem Eigenthum des Gebers in 
das des Empfängers in einer Weise übergegangen ist, dass der letztere 
atrict zur Rückgabe des Empfangenen verpflichtet ist, welche Verpflich- 
tung in beiden Fällen mit der condictio si paret eum dare oportere gel- 
tend gemacht werden kann. Diese Uebereinstimmung des mutuum 
mit dem non debitum accipei^e scheint hier dem Gaius überwiegender, 
als die Aehnlichkeit des ersteren mit den anderen Realcontracten. 
ünfraglich legt er also hier das Hauptgewicht auf die res , auf das ex 
meo tuum fieri, nicht auf die Beredung der Rückgabe. Dagegen im 
zweiten Buch seiner Aurea nennt Gaius als Anwendungen des re ob- 
ligari neben dem mutuum nicht das indebitum accipere , sondern com- 
modatum, depositum und pignus . Die Verfasser der justinianischen In- 
stitutionen haben dann ohne alles Verständniss unter dem Titel y>quibus 
modis re contrahitur obligatio« neben dem mutuum nicht bloss , wie 
Gaius in den res quotidianae, die drei übrigen Realcontracte, sondern 
auch, wie Gaius in den Institutionen, das indebitum accipere auf- 
geführt. 

Das mutuum , obwohl es ein Causalcontract ist , wie die an- 
deren Realcontracte, begründet doch, wie der Formalcontract der Sti- 

16* 
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pulation, ein abstractes dare oportere. Es erklärt sich dies daraus, 
dass die Causalberedung heim mutuum , wie Bechmanni) richtig^ 
heiTorhebt, eine ganz abstraete Natur hat ; sie geht auf gar nichts wei- 
ter als Rückgabe von tantundem , während bei den anderen Realcon- 
tracten der allen Realcontracten gemeinschaftliche Wille auf Rückgabe 
durch ein anderes hinzutretendes Moment individualisiii; ist. Die ab- 
straete Natur der Causalberedung beim mutuum hat nun aber die 
Folge, dass sie gegen die res, das ex meo tuum fieri zuiücktritt. Die 
Zusammenstellung des mutuum mit dem indebüum accipere entsprach 
gewiss mehr dem älteren römischen Standpuncte und der älteren Gestal- 
tung des Darlehns. Ursprünglich musste bekanntlich, damit das Dar- 
lehn zu Stande kam, pecunia a me ad te profecta sein, das Eigenthum 
der Gelder etc. musste unmittelbar vom Geber auf den Empfönger 
übertragen sein. Erst später verstand man sich dazu, jedoch immer 
unter dem Widerspruch Einzelner , ein Darlehn anzunehmen , wenn 
Jemand einem Anderen eine Sache gab, um sie zu versilbern und den 
Erlös als Darlehn zu behalten , oder wenn Jemand einen Dritten an- 
wies, demjenigen, welchem er ein Darlehn geben wollte, eine Summe zu 
zahlen. Das zeigt doch klar, dass man zwar in älterer Zeit das Haupt- 
gewicht auf die res legte , später aber mehr die zu Grunde liegende 
Causalberedung betonte. Die übrigen drei Realcontracte sind bonae 
fidei negotia. Es erklärt sich das daraus , wie schon oben angedeutet 
ist , dass die Causalberedung bei ihnen nicht abstracter , sondern indi- 
vidueller Natur ist. Der Wille des Gebers und Empfängers ist nicht 
schlechthin auf Begründung einer Verpflichtung zur Rückgabe gerich- 
tet , sondern es soll zunächst dem Empfänger die Sache zu einem Ge- 
brauch, zur Aufnahme in seine Gewahrsame, zur Sicherung der Reali- 
sirung einer Forderung gegeben sein. Es handelt sich bei ihnen nicht 
um ein abstractes dare , ut redderetur , sondern um ein rem commodo 
dare oder rem utendam dare, ein rem servandam dare, ein rem pig- 
nori dare. Während auf Grund jener abstracten Causalberedung nur 
ein einseitiges dare oportere begründet werden kann, lassen diese indi- 
viduelleren Causalberedungen Gegenansprüche des Empfängers als 
möglich erscheinen ; und je nachdem das betreffende Causalverhältnisa 
zumVortheil des Einen oder Anderen oder Beider gereichte, musste sich 



1) Der Kauf I. S. 334. 
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das Mass der Haftung in Bezug auf Diligenz und culpa verschieden 
gestalten. Genug; in Folge des individuellen Zwecks der Hingabe 
mussten die Klagen aus diesen Contracten so gestaltet werden, dass die 
gegenseitigen Ansprüche der Contrahenten ex aequo et bono gegen 
einander abgewogen werden konnten. Vergegenwärtigt man sich diesen 
Gegensatz zwischen dem mwfMMm und den anderen drei Realcontracten, 
so wird auch begreiflich, dass bei der condictio ex mutuo die abstracte 
Causalberedung in der Formel gar nicht zur Erscheinung kam, wäh- 
rend bei den actiones aus den letzteren die individuelle Causalbere- 
dung in der der intentio vorausgeschickten demonstratio genannt 
wurde. 

§39. 

Bei den vier Consensual- und den vier Realcontracten ist es also das 
mit dem Versprechen im Zusammenhange stehende causale Moment, 
welches demselben Rechtscharacter verleiht, und gerade das besondere 
«ausale Moment, welches jedem jener Verträge innewohnt, verleiht dem- 
selben seine Eigenthümlichkeit gegenüber anderen Verti'ägen, macht ihn 
zu einer eigenartigen Rechtsfigur. Das Versprechen* einer Leistung, 
welches weder in einer den rechtlichen Character verleihenden Form 
auftrat, noch durch das ihm unterliegende Zweckmoment die Bedeu- 
tung eines eigenthümlichen anerkannten Vertrages annahm ^ hatte 
nach altrömischer Auffassung keine rechtliche Bedeutung. Indessen 
das Leben drängte vorwärts. So elastisch und biegsam die Stipulations- 
form auch war, wie wichtigen Lebensbeziehungen auch durch die acht ma- 
teriellen Verträge genügt werden konnte , auf die Dauer reichten sie 
doch nicht aus zur Beherrschung der sich mannigfaltiger gestaltenden 
Lebensbeziehungen. Man hätte nun gewiss zunächst, im Anschluss 
an die Sitte des Lebens, einzelne neue Vertragstypen aufstellen und so 
die Zahl der alten Verträge erweitern können. Damit wäre aber doch 
nicht ausreichend geholfen gewesen, namentlich deshalb nicht, weil 
schon im römischen Leben eine Menge Versprechen von Leistungen 
vorkamen, die, weil sie nur hie und da einmal, nicht in ständiger Wie- 
derkehrvorkamen, sich im Leben nicht zu festen Typen ausbildeten und 
sich desshalb auch nicht zu rechtlicher typischer Ausbildung eigneten. Es 
handelte sich also darum, einen modus zu finden, dem Versprechen einer 
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Leistung in Erwartung irgend welcher Gegenleistung , welches nicht 
unter den Begriff eines der alten materiellen Contracte gebracht wer- 
den konnte und sich wegen seines synallagmatischen Characters auch 
nicht in die Stipulationsform zwängen Hess, Rechtscharacter zu verleihen. 
Diesen Weg hat man gefunden , wie man gewöhnlich annimmt , etwa 
seit Labeo. Wir wollen, bevor wir auf den materiellen Rechtssatz, 
der sich bildete , eingehen , uns die actio, mit welcher auf die Gegen- 
leistung geklagt wurde, ansehen. Diese actio führt keinen von dem 
Geschäft, auf Grund dessen geklagt wird, entlehnten Namen, wie die 
actiones aus den Consensual-undRealcontracten ; sie wird vielmehr nach 
den sie characterisirenden prozessualischen Momenten ah actio in factum 
civilis, praescriptis verbis, incerti civilis u. ä. bezeichnet. Die ax^tio 
ist also civilis und doch, in factum. Ihre intentio ist civilis: Quid- 
quid dare facere oportet ex fide bona, sie ist also in ius concepta. In 
factum dagegen ist sie , weil hier nicht in einer demonstratio das juri- 
stisch-technische nomen eines rechtlich anerkannten Contracts, aus 
welchem das quidquid dare facere oportet herzuleiten sei, angeführt 
werden konnte ; es fehlt hier an der demonstratio. Statt des festen 
Bechtsbegriffs wurde hier in praescripta verba ein Factum : das be- 
treffende concrete pactum und die Thatsache der Vollziehung dessel- 
ben von Seiten des Klägers angegeben , es ist eine actio quae praes- 
criptis verbis rem gestam demonstrat. Die demonstratio steht m 
einem ähnlichen Verhältniss zu dieser praescriptio, wie die intentio in 
ius concepta zur intentio in factum concepta. Die demontratio giebt 
den festen typischen Rechtsbegriff, das nomen contractus an, die prae- 
scripta verba dagegen beschreiben die concrete üebereinkunft ^) . 

Dieser ihrer äusseren Gestaltung nach war nun die praescriptis 
verbis actio nicht auf einen bestimmten Contract beschränkt, wie die 
actiones emti, venditi, locatl, conducti u. s. w. Der bei den letzteren 
in der demonstratio bezeichnete contractus hatte seine bestimmte 
natura , welche durch Nebenberedungen doch nur bis zu einer gewis- 



1) Zu vergleichen ist die Verwendung der praescriptio pro actore in dem Fall, 
wo der Inhaber der potestas aus einem Rechtsgeschäft, z. B. einer Stipulation, der 
subiecta persona klagt. Hier wird in der intentio der Gewalthaber als derjenige be- 
zeichnet, cui dari oportet. At in praescriptione de facto qiMeritur, quod secundum 
naturalem significationem verum esse debet. Gai. IV, 134. 
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sen Grenze überschritten werden konnte. Die pr, v. actio war da- 
gegen von vornherein dazu veranlagt, auf Grund der verschiedenartig- 
sten concreten Geschäfte , welche etwa Jurisprudenz und Prätor zur 
Begründung einer intentio mcerft ctt;«7w för geeignet erachten möchten, 
angestellt zu werden; sie war von vornherein geeignet; einem allgemei- 
nen Gedanken, mochte man dessen Tragweite auch erst allmälig erken- 
nen , practische Geltung zu verschaffen. Das Versprechen einer Lei- 
stung für eine von der anderen Partei versprochene Gegenleistung 
fasste das ältere Becht nur in einzelnen Fällen als einen einheit- 
lichen Vertrag auf, in Fällen, in denen die einander gegenübergestell- 
ten Leistungen schon ihrer Natur nach in einer inneren Beziehung zu 
einander standen. Wo aber diese Leistungen nur durch den Willen 
der Contrahenten in Beziehung zu einander gebracht werden, da er- 
kennen die Römer ursprünglich die Einheit des Vertrags nicht an. Die 
Beredung einer permutatio z. B. fassen sie nicht als einen einheit- 
lichen Vertrag auf. Wo zwei Sachen , von denen keine ihrer Natur 
nach, wie das Geld, als Aequivalent der anderen betrachtet werden 
kann, einander gegenübergestellt werden , da kann, wie Pfordten^) 
sich ausdrückt, jede als Motiv des ganzen Vertrags betrachtet werden. 
Zwischen den causae , durch welche der Wille der beiden Paciscen- 
ten bestimmt wird , besteht keine innerliche Verbindung , und darum 
fassten die Römer jede Leistung und ihre causa fQr sich in's Auge. 
Titius leistet dem Sempronius den Sclaven Stichus, bestimmt durch die 
kundgegebene Erwartung, dass Sempronius ihm den Sclaven Seius 
geben werde. Sempronius giebt dem Titius den Sclaven Seius, dadurch 
bestimmt, dass dieser ihm den Sclaven Stichus gegeben hat. Es han- 
delt sich für die Römer hier zunächst um juristisch zusammenhangs- 
lose Versprechen, sodann um Dationen , die nur dadurch zusammen- 
hängen , dass die Annahme der einen der Bestimmungsgrund der an- 
deren ist, also immerhin um zwei Dationen mit zwei juristisch zusammen- 
hangslosen Bestimmungsgründen. Später hat man sich allerdings zu 
einem anderen Standpunkt erhoben , welcher dem Willen der Parteien 
mehr Rechnung trägt. Man hat zugelassen, dass die Vereinbarung 
einer Leistung für eine Gegenleistung oder Rückleistung als ein ein- 
heitlicher synallagmatischer Vertrag aufgefasst werden könne, der 



1) Abhandlungen ans d. Pandektenrecht S. 248. 
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allerdings nicht in einem Moment durcli blossen kundgegebenen Con- 
sens, sondern durcli die Vorleistung zunächst nur zu Gunsten des Vor- 
leistenden perfect wird. Nicht schon das Versprechen einer Leistung 
für Gegenleistung soll jeine obligatio erzeugen , sondern nur das Ver- 
sprechen einer Leistung für die realisirte Gegenleistung ^) . Die Rea- 
lisirung des Zwecks , des Bestimmungsgrundes , um deswillen das 
Versprechen gegeben wurde , soll das letztere bindend machen. Es 
bekundet sich darin dieselbe Anschauungsweise , die zum Zustande- 
kommen des Uebereignungsvertrags die Realisirung des Uebereig- 
nungswillens in der Tradition verlangt und zum Bindendwerden der 
Realverträge nicht das Versprechen der Rückgabe der hinzugebenden 
Sache genügen lässt , sondern Hingabe derselben erheischt. Nach 
vollständiger Ausbildung der Theorie der actio praescriptis verbis wird 
dieselbe überall gegeben, wenn geleistet ist in Erwartung einer verein- 
barten selbständigen Gegenleistung , oder in Erwartung einer Rück- 
leistung , oder in Erwartung der Erfüllung einer Auflage , natürlich 
vorausgesetzt , dass nicht einer der alten materiellen Oontracte anzu- 
nehmen ist. Sowie die Beobachtung der Stipulationsform den auf 
einseitige Leistung gerichteten Vertrag rechtlich bindend machen kann, 
so ist die freiwillige Vorleistung ein allgemeines Mittel , um die an sich 
nicht bindende Vereinbarung auf Leistung für Gegenleistung oder 
Rückleistung , sowie die bei einer Leistung gemachte Auflage recht- 
lich bindend zu machen und für den Vorleistenden die actio praescrip- 
tis verbis zu begründen. Nicht selten werden deshalb Stipulation und 
Vorleistung als allgemeine Mittel , einem Versprechen Klagbarkeit zu 
verschaffen, neben einander genannt 2). 



1) Daran, dass der praescriptis verbis actio eine Convention, eine Ueberein- 
kuutt zu Grunde liegen müsse , scheinen die römischen Juristen möglichst festge- 
halten zu haben. Pomponius will freilich nach 1. 10 § 2D. famil. eicisc. 10, 2 auf 
Grund davon , dass der Testator dem einen Miterben die Errichtung eines Monu- 
ments auferlegt, den anderen an der Errichtung desselben interessirten Erben gegen 
ihndiepr. verb. a. darauf, ut morhumentum fiat geben. Doch scheint er diese Meinung 
mit grosser Vorsicht geäussert zu haben (idem tarnen temptat^ Und ülpian, 
der nach L. 20 §3 D. eod, tit. In einem ähnlichen Fall auf Grund der Anordnung des 
Testators den Erben gegen den •, qui placita detrectet , unsre Klage gewährt , sucht 
doch auch die Stütze tyquasi certa lege permutationem fecerint. Das zeigt doch, dass 
die römischen Juristen , wo die Convention in Wahrheit fehlte , nur zögernd die pr. 
V. actio gewährten. 

2) L. 45 D. de pactis 2, 14: Divisionis plaeitum nisi traditione vel stipula- 
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Vereinbarungen, wie die vorher bezeichneten, sind nach römischer 
Auffassung nicht contr actus , es sind pacta, die, weil durch sie ein 
avvaXXaYf,La contrahirt ist, durch die Vorleistung die sie bindend 
machende causa erhalten. So viel ich sehe, gebrauchen die Römer 
hier nur selten schlechtweg das Wort contractus , sie sagen lieber, es 
liege ein negotium civile oder ein novum negotium oder ein negotium 
propra contractus oder einfach ein negotium vor ^) . Durch die Lei- 
stung von der einen Seite wird das negotium jedoch nur zu Gunsten des 
Leistenden bindend, er selbst ist noch nicht gebunden. Erst durch die 
Gegenleistung wird das Geschäft auf beiden Seiten perfect ; den ganzen 
Verlauf betrachtet, ist das negotium also stückweise perfect geworden. 
Durch die zeitige Erklärung des Vorleistenden , dass er die Gegenlei- 
stung nicht annehmen werde, kann er noch verhindern, dass es zur vollen 
Perfection gelange. Das paenitere bewirkt also, dass nun auch die 
Vorleistung als eine solche erscheint , die ihren Zweck nicht erreicht 
hat, es ist dann die condictio sine causa begründet. 

Die Frage, von welchen Anfängen aus die Theorie von der actio 
praescriptis verbis sich allmälig entwickelt habe , welche Zweifel be- 
züglich ihres Anwendungsgebiets sich unter den römischen Juristen erho- 
ben, mögen, als für unsere Zwecke nicht in Betracht kommend, hierüber- 
gangen werden. Ein Punkt aber soll hier noch besonders ins Auge 
gefasst werden. Mögen immerhin die Juristen darüber debattiren, ob 
auf Grund einer Convention, falls ein Theil mit der Leitung vorange- 
gegangen, die actio praescriptis verbis zustehe oder nicht , schliesslich 
hängt es doch von dem Ermessen des Magistrats ab, ob er diese actio 
gewähren will oder nicht. Discutiren doch die Juristen auch darüber, 
ob eine prätorische actio in factum concepta in einem bestimmten Fall 
zu gewähren sei. Hat aber der Prätor einmal die praescriptis verbis 



tione sumat effectum , ad actionem, ut nudum pactum , nulU prodesse poterit. L. 6 
G. de transact. 2, 4: — Verum si fides placitia praestita non est, in id, quod inUresty 
diveraam partem rede convenictis. aut enim, si süpulatio conventiorU subdita est , ex 
stiptUatu actio competit, aut, si omissa verborum obligatio est, utilis actio, quae prae- 
scriptis verbis rem gestam demonstrat, danda est. L. 4 C. de rer. permut. 4, 64 : — 
Sedsisecundum fidemplaciti stipulatio subiecta est, successores eiusdem, cum quo con- 
tractum habuisti, convenire non prohiberis, Si vero nulla stipulatio intercessit , prae- 
scriptis verbis actio est u. s. w. 

1) 1. 1 D. de aestimat. 19, 3. 1. 15, 19, 22 pr. D. de pr. verb. 19, 5. 
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actio ertheilt und in den praescnpta verba die concrete Vereinbaning 
bezeichnet, aus welcher das dare facere oportere ex fide bona herge- 
leitet werden solle, so hat der iudex nun gewiss nicht weiter zu fra- 
gen , ob das in jenen praescripta verba bezeichnete factum wirklich 
als ein negotium angesehen werden könne, welches eine obligatio civilis 
begründe. Der Prätor hat ihn autorisirt, aufOrund jener Facta, voraus- 
gesetzt natürlich, dass sie dem itcdex nachgewiesen werden, ein dare 
facere oportere ex f. b, anzunehmen, der mdea? seinerseits muss sich 
auch hier dem prätorischen Gedanken beugen.^) Dabei drängt sich 
nun die Frage auf, ob der Prätor stehende Formulare der praescriptis 
verbis actio im Edicte proponirt habe. Für einen speeieilen Fall ist 
nun unzweifelhaft ein solches stehendes Formular aufgestellt gewesen : 
es ist die bekannte praescriptis verbis aestimatoria actio. Actio de 
aestimato, sagt Ulpian in 1. l pr. D. de aestimatoria 19, 3 proponi- 
tur tollendae dubitationis gratia. Und weiterhin : melius itaque 
Visum est harte actionem proponi. lieber diese actio aestimatoria 
hat Ihering in einem in seinen Jahrbüchern Bd. XY, S. 384 ff. pu- 
blicirten Aufsatze auf Grund einer neuen Erklärung der 1. 1 cit. eine An- 
sicht aufgestellt, die etwas sehr Bestechendes hat. Ihering behauptet 
mit vollem Recht, dass der Schlusssatz dieser Stelle : quotiens enim de 
nomine contractus alicuius ambigeretur, conveniret tarnen aliquam 
actionem dari, dandam aestimatoriam praescriptis verbis actionem 
unmöglich so aus der Feder Ulpians geflossen sein könne. Ganz un- 
möglich konnte der Jurist sagen, wenn über den Namen irgend eines 
Contracts Zweifel existirten, während man doch darüber einverstanden 
sei , dass eine Klage gegeben werden müsse , so müsse die act. a^ti- 
matoria praescriptis verbis gegeben werden. Ihering will nun in 



1) Verstehe ich recht, so nimmt Bekker, Aktionen II, S. 147, 148 das Ge- 
gentheil an, indem er sagt: »Umgekehrt übernimmt beider formuLa in factum ewilia 
der Prätor betreffs gerade der letztgedachten Frage (ob nämlich wirklich diese Rechts- 
folge an jene Thatsache zu knüpfen gewesen sei) selber die Verantwortung nicht de- 
üüitiy. Er heisst die Wirkung an die Thatsache knüpfen nur nnter einer Bedin- 
gung und zwar der, dass diese Verbindung dem (von seinem Willen unabhängigen) 
Rechte gemäss sei , dass der Richter ein dari ^ert ojooWere vorhanden finde.« Mir 
scheint das Verhältniss zwischen praescripta verba und interUio In dieser Weise nicht 
aufgefasst werden zu können. Der Prätor sagt vielmehr dem iudex : aus solcher res 
gesta, wie die praescripta verba sie demonstriren, sollst Da ein dare facere oportere 
ex f. b. herleiten. 



Digitized by V3OOQ IC 



251 

der citirten Stelle statt conveniret tarnen aliquant actionem dari lesen 
convenerit tarnen aestimationem dari. Die Aenderung ist keine be- 
deutende, and würde, vorausgesetzt dass der Sinn der so geänderten 
Worte juristische Anerkennung finden müsste, gewiss die Billigung der 
Philologen erhalten . I h e r i n g will nun aus der Stelle eine aestimatoria 
praescriptis verbis gewinnen, welche im römischen Process überall zur 
Anwendung gelangt sein werde , wo eine Sache gegeben wäre mit der 
alternativen Verpflichtung: entweder die Sache zurückzugeben oder 
ihre aestimatio zu zahlen. Der Annahme indessen, dass Ulpian der 
actio aestimatoria ein solches weiteres Anwendungsgebiet zugeschrie- 
ben habe, widerspricht der Anfang der Stelle. Nach diesem ist sie für 
den Fall aufgestellt , cum res aestimata vendenda datur , und zwar 
wird dabei in keiner Weise angedeutet, dass damit nur ein Beispiel ge- 
geben werde. Das letztere aus den Worten: quotiens und contr actus 
alicuius zu folgern, erscheint unzulässig, denn mit dem Wort quotiens 
beginnt gerade der Schlusssatz, der, so wie er jetzt lautet, nicht aus 
Ulpians Feder geflossen sein kann, und es muss m. Es. gefragt wer<" 
den, ob nicht die Abweichung von dem, was Ulpian wirklich geschrie- 
ben, schon in den Worten quotiens und alicuius steckt. Betrachten 
wir zunächst die von Ihering aus den Quellen beigebrachten Fälle, 
in denen nach seiner Auffassung die actio de aestimaio auch Platz 
greift. Es kam vor, dass dem Commodatar die Sache unter Vereinbarung 
einer ae^fma^eo übergeben wurde. Die Hinzufügung der aestimatio kann 
hier noch verschiedenen Sinn haben. L. 5 § 3 D. commod. 13, 6 
nimmt einen Fall an , bei welchem die Annahme der Sache mit aesti- 
matio den Sinn hat, dass der Commodatar nicht bloss culpam et dili-- 
gentiam prästiren, sondern das periculum ca^us tragen soll. Dass 
hier, wenn die commodirte Sache nun ca^u untergeht, die aesti- 
matio udt der actio commodati directa eingeklagt werden könne, scheint 
mir nicht zweifelhaft. Die Uebemahme des periculum ist keine der 
Natur des Commodats widersprechende Vereinbarung. In einem an- 
deren Sinne scheint das commodatum aestinuitum datum in 1. 7 § 5 D. 
de don. int. vir. et uxor. 24, 1 vorzukoipmen. Hat ein Ehemann von 
seiner Frau Dotalsachen in Schenkungsabsicht zu einer zu hohen aesti- 
matio angenommen, so kann er demnächst wählen, ob er die aestimatio 
geben oder die Sachen selbst restituiren wolle, während er ja sonst bei 
res venditionis causa aestimatae schlechthin zur Zahlung der aesti- 
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matio verpflichtet sein würde. Hat umgekehrt die Frau dem Mann 
Dotalsachen in Schenkungsabsicht zu einer zu niedngen aestimatio hin- 
gegeben, so kann sie wählen, ob sie demnächst die Dotalsachen oder die 
aestimatio zurtlckf ordern will. In Anknüpfung daran wird nun ge- 
sagt : nee aliud in commodato aestimato dato observari solet, ut Pom- 
ponius libro quarto variarum Leetionum scribit. Uns interessirt in Be- 
zug auf diese Aeusserung nur, dass beim Commodat der Hingabe der 
Sache eine aestimatio in dem Sinne hinzugefügt werden kann, es solle 
nach Wahl des Commodatars entweder die Sache oder die aestimatio 
zurückgegeben werden. Darin mag eine Irregularität enthalten sein, es 
wird aber nirgends angedeutet, dass diese Vereinbarung der Natur des 
Commodats so widerstrebend sei, dass mit der ac//o commodati nicht auf 
Rückgabe der Sache oder der vereinbarten aestimatio geklagt werden 
könne. Der iudex der Commodatsklage hat diese Vereinbarung zu berück- 
sichtigen. Weiterkannnachl.8D.praesc.verb. 19,5, wenn ein eines />/r- 
tum beschuldigter Sclave von seinem Herren äemBQBtohlenenquaestionis 
habendae causa unter Vereinbarung einer aestimatio übergeben und 
dann nicht schuldig befunden ist, der dominus nach seiner Wahl Rück- 
gabe der aestimatio oder desSclaven verlangen. Ist der Inhalt der Ver- 
abredung nicht in Stipulationsform gebracht, so kann praescriptis ver- 
bis incerti geklagt werden. Es wird hier aber einfach die allgemeine 
Klage, nicht die specielle Anwendung derselben, die aestimatoria, ge- 
geben. — Sodann kann nach 1. 52 pr. D. de don. int. vir. 24, 1 
auch eine Sache unter Beifügung einer aestimatio deponirt werden, in 
der Absicht, dass der Depositar nach Wahl entweder die Sache oder die 
aestimatio zurückgeben könne. Auch hier wird man in solcher Verein- 
barung wohl eine Irregularität, nicht aber eine solche sehen können, 
welche dem Geschäft den Character des Depositum nimmt, und es wird 
auch hier der Deponent mit actio depositi auf Rückgabe der Sache oder 
Zahlung der aestimatio klagen. Nach der Entscheidung des Paulus in 
1. 54 § 2 D. locati 19, 2 trägt die Pächterin, welcher mit dem Grundstück 
«in servus aestimatus übergeben, das periculum bezüglich dieses Scla- 
ven. Dass nun im Fall des Untergangs des Sclaven nicht mit der actio 
locati auf Zahlung der aestimatio geklagt werden könne , dafür liegt 
kein Grund vor. Ebenso würde aber auch die locati actio statthaft 
sein, wenn die aestimatio in der Absicht vereinbart wäre, dass ent- 
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weder die Sache oder die aestimatio zurückgegeben werden solle. — 
Dass endlich, wenn bei Hingabe einer res dotalis ausgemacht ist, es 
solle entweder die res oder die aestimatio zurückgegeben werden, nicht 
die gewöhnliche Dotalklage dessfalls erhoben werden könnte , davon 
findet sich in unseren Quellen keine Spur. So bleibt denn den 
Quellen nach für die aestimatoria praescriptis verhis actio doch nur der 
eine Anwendungsfall übrig, wenn res aestimata vendenda datur. Und 
auch Theo philus IV, 6 § 28 bezieht die aest, actio nur auf die- 
sen Fall. Ms. Es. verdankt der Schlusssatz der 1. 1 pr. D. de aestim. 
19, 3 einer ungeschickten und saloppen Interpellation seine überlie- 
ferte Fassung. Ulpian hatte ausgeführt, dassman, wenn res aestimata 
vendenda datur, zweifeln könne, ob eine actio ex vendito oder ex 
locato oder ex conducto oder ex mandato begründet sei. Mit Rück- 
sicht auf diese Zweifel sei es als zweckmässiger erschienen, diese aesti- 
matoria actio aufzustellen. Ulpian mag nun etwa in folgender Weise 
seine Erörterung abgeschlossen haben : cum enim de nomine contrac- 
tus ambigeretur. conveniret tarnen actionem (oder aliquam actionem) 
dari, dandam aestimatoriam praescriptis verhis actionem . Die Com- 
pilatoren legten auf die Verschiedenheit der Elagformulare kein Ge- 
wicht, ihnen war die aestimatoria pr, verb. actio nur ein Anwen- 
dungsfall der allgemeinen pr. verbis actio, wie jeder andere. Da nun 
die Voraussetzung, auf welche die aestimatoria actio berechnet war 
{cum de nomine contractus ambigeretur] , auch mehrfach als Motiv der 
generellen actio praescriptis verbis von den römischen Juristen namhaft 
gemacht wird, so suchten sie auch die speciell auf die aestimatoria sich 
beziehende Aeusserung Ulpians in unseren Quellen etwas genereller 
zu fassen, durch die Worte quotiens und alicuius und vielleicht auch 
aliquam vor actionem, um so die ganze Aeusserung als eine auf die 
praescriptis verbis actio überhaupt sich beziehende erscheinen zu 
lassen. Da die Formelunterschiede beseitigt waren, so haben sie 
gleichgültig den Zusatz aestimatoriam zu praescriptis verbis actionem 
stehen lassen. Möglich, aber durchaus nicht mit derselben Sicherheit 
zu behaupten ist, dass auch für die aus der permutatio entspringende 
praescriptis verbis actio ein besonderes Formular im Edict proponiH 
war. Anhaltspunkte für jene Annahme bieten die Umstände, dass dem 
Tiielde praescriptis verbis nicht bloss ein besonderer Titel de aestima- 
toria, sondern auch ein besonderer Titel de rerum permutatione vor- 
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ausgeht, sowie dass im § 28 J. de actionib. 4, 6 neben der praesn^iptis 
verbis , quae de aestimato proponitur auch ea quae ex permutatione 
competit, besonders hervorgehoben wird. 

Dass nun aber ein Formular fttr die generelle praescriptis verbis actio 
im Ediet proponirt gewesen sei, ist mir durchaus unwahrscheinlich. i) 
Die Eigenthtimlichkeit der Klage bestand ja gerade darin, dass sie in 
Bezug auf das die Grundlage des quidquid dare facere oportet bildende 
Geschäft in factum concipirt war. Die pra^scripta verba sollen immer 
die concrete Beredung angeben. Für concreto Beredungen, die recht 
häufig vorkamen, wie das convenire y ut res a£stimata vendenda data 
r edder etur aut aestimatio detur mochte ftlglich eine stehende Formel 
proponirt werden. Dagegen eine, Formel mit schematischen praescripta 
verba (Quod As As No No illud dedit, ut Ns Ns illud daret faceret), 
wie sie Rudorff^) annimmt, ist zu theoretisch gefasst, als dass sie 
glaublich sein sollte. Hätte es für die bekannten vierKategorieen do ut 
des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias oder für einzelne der- 
selben entsprechende Formulare der praescriptis verbis actio im Edict 
gegeben, so würden die Juristen nicht unterlassen, bei der Bespre- 
chung jener Kategorieen darauf Bezug zu nehmen. Davon findet sich 
aber keine Spur. 



§40. 

Mit der Ausbildung der für die praescriptis verbis actio geltenden 
Grundsätze ist nun im Grunde das System der obligatorischen Verträge 
abgeschlossen. Die formlosen Conventionen, welche durch Prätor und 
Constitutionen noch klagbar geworden sind , bieten für unsere Zwecke 
nichts Bemerkenswerthes. Das aber ist zu beherzigen, dass, wie 
Bruns gezeigt, die actio de pecunia constituta gar keine actio 
ex pacto ist, und für die actio de recepto adversus nautas u. s. w. 
möchte Aehnliches gelten, wie ich früher zu zeigen versucht habe. Was 
insbesondere die durch Eaiserrecht mit Klagen ausgestatteten pacta 
anlangt , so ist es von Interesse zu sehen , dass es bei dem formlosen 
Versprechen einer dos und dem formlosen Schenkungsversprechen die 



1) Vgl. auch Bekker, Aktionen II, S. 149 A. 28, 

2) S. dessen Edictum p. 123. 
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bestimmte dem Versprechen zu Orunde liegende Causalberednng ist, 
nm derentwillen die Klage auf Erfüllung gewährt wird. Was aber 
im römischen Becht nur begonnen ist , erscheint in unserem heutigen 
Recht vollendet. Das Causalmoment als Kriterium des rechtlich bin- 
denden, Obligation begründenden Willens erscheint hier völlig emanci- 
pirt. Ehe das näher dargelegt werden kann , ist aber zunächst der 
Einfluss zu prüfen , welchen der Wegfall der Stipulationsform gehabt 
hat. Es ist nicht dieses Orts , zu untersuchen, auf welche Quelle die- 
ser Wegfall der Stipulation auch in der abgeschwächten Gestalt, in 
welcher sie noch nach justinianischem Recht bestand , und der umge- 
staltende Einfluss, welchen jener Wegfall auf das System der obligato- 
rischen Verträge ausübte , zurückgeht. Dass schon nach dem Rechte 
des deutschen Mittelalters eine klagbare Obligation durch jeden form- 
losen Vertrag habe begründet werden können, und dieser Rechtssatz sich 
gegen das römische Recht behauptet habe , ist ja eine bis in unsere 
Zeiten hin häufig wiederholte Behauptung. Dem gegenüber wird jetzt 
aber von germanistischer Seite mit grosser Bestimmtheit es als ein Satz 
des deutschen Vertragsrechts hingestellt , dass ein verbindlicher Ver- 
trag nicht durch die blosse Erklärung der Willensübereinstimmung 
(formlose Vertragsschliessung) , sondern, wie nach altrömischem Recht, 
nur durch das Hinzutreten entweder einer bestimmten Form oder einer 
Leistung [res] zu Stande komme. Es gibt, sagt Sohm^), nach deut- 
schem Recht nur Formal- und Real-, keine Consensualcontracte. 
Lässt sich dies nur einigermassen beweisen , so gewinnt dadurch die 
zunächst paradox kliügende Behauptung eine Stütze , dass wir den 
Grundsatz, wonach der obligatorische Vertrag zur Klagbarkeit nicht der 
Einkleidung in die verba der Stipulation und dgl. bedarf, gerade 
durch die Reception des römischen Rechts erhalten haben, und dass die 
Fortbildung eigenthümlicher deutscher Formalverträge gerade durch 
die Reception des fremden Rechts gestört worden ist 2). Schon die 
italiänischenCommentatoren legen auf die Stipulationsclausel, die aller- 
dings noch ein Scheindasein fristete, gar kein Gewicht mehr. Schon 
im italiänischen Mittelalter war in Warheit die Stipulationsform aufge- 



1) Das Recht der Eheschliessung S. 24 ff. 

2) Salpius, Novation und Delegation S. 458. Vgl. auch Girtanner, die 
Stipulation S. 457 f. 
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geben, und wir haben in Deutschland das justinianische Recht nicht in 
seiner reinen Gestalt, sondern zunächst in der Gestalt, welche es durch 
die it^liänische Theorie und Praxis erhalten, aufgenommen. 

Nach sehr verbreiteter Meinung soll nun das Abkommen oder die 
Nichtaufnahme der Stipulation die Folge gehabt haben, dass die irgend- 
wie erklärte Einigung der Parteien ein Forderungsrecht erzeuge. Am 
wunderbarsten begründet Liebe den auch von ihm anerkannten Satz, 
dass das einfache Versprechen heute in seiner Wirksamkeit der 
Stipulation gleich stehe, er, der doch über den Unterschied rechtlich 
characterisirter Handlungen und gleichgültiger , rechtlich bedeutungs- 
loser tief gedacht hat und mit vollem Recht die Nothwendigkeit be- 
tont, ein Princip zu finden, nach welchem sich jene von diesen unter- 
scheiden. Das einfache, acceptirte , beziehungslose Versprechen be- 
deutet nach Liebe ^) nicht mehr als ein gleichgültiges Gespräch, 
welchem rechtlicher Character fremd ist. Verbindend kann es nur 
werden durch die Verhältnisse, unter welchen es im einzelnen Fall er- 
scheint , durch die Verbindung mit anderweiten Thatsachen, in wel- 
cher es Rechtscharacter gewinnt. Ist nun heute die Gültigkeit des 
einfachen acceptirten Versprechens feststehend , so kann der Grund 
dieser Gültigkeit nach Liebe nicht darin gefunden werden, dass indem 
blossen vereinten Willen ein Rechtsstoff liege, denn es lehre der Augen- 
schein, dass das einfache Versprechen eines rechtlichen Stoffs entbehre. 
Man könne also das einfache Versprechen nur als eine von den be- 
stimmten Formen befreite Stipulation behandeln. Die Geltung des 
einfachen Versprechens sei bloss aus der äusseren formalen, wenngleich 
nicht wörtlichen, Congi'uenz der eigenen Erklärung der Partei mit dem 
Verlangen des Klägers und der Condemnation zu begründen. — Die Wi- 
derlegung dieser Deduction Liebe's ist nicht weit herzuholen. Es 
kann wohl die bestimmte von der Rechtsordnung sanctionirte und zum 
Typus ausgebildete Form der Erklärung Rechtscharacter verleihen, 
nicht aber die von der Partei selbst ganz beliebig gewählte. Eine ganz 
von der bestimmten Form befreite Stipulation ist eine contradictio 
in adiecto. Von seinem Ausgangspunkt aus hätte Liebe zu dem Re- 
sultat kommen müssen , dass nach heutigem Recht nur die unterlie- 



1) Die Stipulation S. 89 ff. 

Digitized by VaOOQ IC 



257 

gende Causalbeziehung dem einseitigen aeeeptirten Versprechen Rechts- 
character und Klagbarkeit verleihen könne. 

In anderer Weise sucht Bahr, der sonst vielfach an Liebe's For- 
schungen anknüpft, die Gültigkeit des einfachen Versprechens zu be- 
gründen ^) . Die innige Verbindung des obligatorischen Versprechens 
mit seinem Rechtsgrunde müsse auf den vermuthlichen Willen der Con- 
trahenten zurückgeführt werden. Sei aber überhaupt die freie Bewe- 
gung des Willens das Grundprincip des heutigen Obligationenrechts, 
so müsse dieser Wille auch die Fähigkeit haben, jene Verbindung auf- 
zugeben und das einfache Versprechen isolirt zu einem vollendeten 
Vertrage zu erheben. Denn im römischen Recht habe er diese Fähig- 
keit unzweifelhaft im Wege der Formalcontracte gehabt; dem von 
Formen entfesselten Willen könne aber keine geringere Kraft beiwoh- 
nen , als dem an Formen gebundenen. Für die Wirksamkeit der rö- 
mischen Formalcontracte sei die positive Form nicht die causa efficiens, 
sondern nur die conditio sine qua non gewesen ; diese letztere sei hin- 
weggefallen, der Wille, als causa efficiens, sei übrig geblieben. Bei 
der Stipulation sei der Wille aber daraufgerichtet, ein Forderungs- 
recht unter Abstraction von seinem Rechtsgrund zu begründen. Diese 
Begründung Bahr 's hat bei bedeutenden Autoritäten Anklang gefun- 
den^]. Es wird dabei von denselben noch stark betont, es dürfe, 
wenn aus einem Versprechen ohne Angabe eines Grundes gefordert 
werde, darüber kein Zweifel obwalten , dass das Versprechen wirklich 
als ein von seinem Grunde abgelöstes, als Versprechen schlechthin ab- 
gegeben worden sei , und wenn sich das aus dem Versprechen selbst 
nicht ergebe , so müsse es im Bestreitungsfalle der Kläger beweisen. 
Ms. Es. ist der Ausgangspunkt dieser Deductionen ein falscher. Es 
ist unrichtig, bei der Stipulation so, wie Bahr es thnt, zwischen dem 
in ihr sich kundgebenden Willen und der Stipulationsform zu unter- 
scheiden, den ersteren ftlr die causa efficiens, die letztere nur für die 
conditio sine qua non zu erklären. Es gibt ja allerdings Formen^ 
die nur die Bedeutung haben , dass ohne ihre Beobachtung der betref- 
fende Wille nicht als ein fertiger erscheint. Der Art sind die mei- 



1) D. Aneikennung S. 155. 

^ Vangerow III. § 600, S. 246, 247. Arndts' Pandekten § 233 A. 8. 
Windscheid II. § 318 A. 3 u. A. 

Kar Iowa, Rechtsgeschäft. 17 
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sten modernen Formen^ z. B. die erforderliche Assistenz von Zeugen, 
oder von Notar und Zeugen , oder eines Gerichts u. s. w. Solche 
Form verleiht ihrerseits dem in ihr sich kundgebenden Willen noch 
keinen Rechtscharacter , sie vermag nicht dem Willen gegenüber der 
unterliegenden Zweckberedung Selbständigkeit zu verschaffen , sie ist 
nur etwas äusserlich zu dem Willen Hinzutretendes. Andere Formen 
aber gibt es, die nach dem Willen der Rechtsordnung dem in ihnen 
verkörperten Willen erst Rechtscharacter verleihen, zum rechtlich bin- 
denden machen. Auch dem in solcher Form verkörperten Willen liegt 
eine Causalberedung unter , aber die Form gewährt dem Willen Halt 
und Selbständigkeit , sie lässt ihn zunächst Bestand gewinnen ohne 
Rücksicht auf die unterliegende Zweckberedung , sie gehört also recht 
eigentlich zur causa efficiens. Die Stipulation vermag ohne Rücksicht 
auf die unterliegende Causalberedung eine Obligation zu begründen, 
nicht etwa, weil hier der Wille darauf gerichtet ist , ein Forderungs- 
recht unter Abstraction von seinem Rechtsgrund zu begründen, son- 
dern desshalb, weil der Form die Kraft verliehen ist, auch dem in ihrver- 
körperten/Theilwillen zum Rechtsbestande zu verhelfen. Die Privat- 
person benutzt dann wohl die ihr durch die Kraft der Form gebotene 
Möglichkeit , um prozessualischer Gründe halber die Obligation zu- 
nächst ohne Rücksicht auf die unterliegende Zweckberedung zu Stande 
zu bringen. Nie aber ist es ihr Wille, der sich selbst von seiner causa 
isolirt. Man kann also nach Wegfall der Stipulation nicht sagen, dem 
von Formen entfesselten Willen könne keine geringere Kraft beiwoh- 
nen, als dem an Formen gebundenen. Hatte nur die Form die den 
Mittelswillen gegenüber dem Zweckwillen verselbständigende Kraft, so 
ist mit dem Wegfallen der Form eben diese Kraft hin weggefallen. Das 
Wollen kann nun nicht mehr ohne die unterliegende, es hervorrufende 
Zweckberedung Bestand gewinnen. Ist es denn überhaupt wahr, dass 
jemals der ein Versprechen Gebende sein Versprechen von seinem Bestim- 
mungsgrunde loslösen wolle ? Keineswegs , denn weil er nur um dieses 
Zweckes willen versprochen hat , kann er bei Nichterreichung dessel- 
ben auch die Stipulation durch exceptio oder condictio anfechten. Man 
müsste also , um nach Wegfall der Form eine Loslösung des Verspre- 
chens von seinem Bestimmungsgrunde durch den Willen zu ermöglichen, 
jedenfalls einen Doppelwillen annehmen. Ich will zwar nur um dieses 
Zweckes willen versprechen, aber ich will, dass mein Versprechen zu- 
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nächst ohne Rücksicht auf die unterliegende Zweckberedung vorläufig Be- 
stand gewinne. Aber eine derartige Gegenüberstellung des einen Theils 
eines zusammengesetzten Willens gegenüber dem anderen kann ms. Es. 
durch das wollende Subject selbst nicht geschehen , sondern nur durch 
eine über ihm stehende Autorität , welche irgend welchen Formen, in 
denen der Theilwille auftritt, die Kraft, ihn zu verselbständigen, ver- 
leiht. Und wann kommt denn solche ausdrückliche oder stillschwei- 
gende Gegenüberstellung wirklich im practischen Leben vor? Die 
Vertheidiger des Satzes , dass das Versprechen sich von seinem Be- 
stimmungsgrunde loslösen könne , werden immer aus gewissen Formen 
der Erklärung , aus der Isolirung der Erklärung des Mittelwillens auf 
die Isolirung dieses Willens selbst schliessen. Einige fühlen das wohl. 
Namentlich Bekker*] gesteht zu, dass derlei völlig unzweifelhafte 
ausdrückliche Erklärungen relativ selten sein möchten , und dass sich 
auch die Annahme stillschweigender Erklärung desselben Parteiwillens 
nicht häufig werde rechtfertigen lassen. Daraus folgert er: wir brau- 
chen die Präsumtion des von der causa abstrahirenden Parteiwillens 
und würden tausendfältig verletzen , wenn wir dieselbe nicht auf be- 
stimmte Formalgeschäfte beschränkten. Mich dünkt, so gar weit ist 
Bekker nicht von dem Eingeständniss entfernt, dass das Versprechen 
sich selbst von seiner causa nicht loslösen könne. Bereitwilligst ge- 
stehe ich meinerseits zu, dass auch für den gewöhnlichen Rechtsver- 
kehr, für welchen die Ausstellung von Wechseln u. dgl. nicht brauch- 
bar ist, dasBedüifnissvonFormalacten besteht, durch deren Benutzung 
ein obligatorisches Versprechen der unterliegenden causa gegenüber 
selbständig gemacht werden kann. Erst das allgemeine bürgerliche 
Gesetzbuch kann uns solchen Formalact wieder bringen. Bis dahin 
aber ist daran festzuhalten, dass das acceptirte Versprechen einer Lei- 
stung, welches ja nie den Totalwillen der Parteien , sondern nur einen 
Theilwillen enthält , nur im Zusammenhange mit der unterliegenden 
€ausalberedung Bestand gewinnen kann. Das Recht berücksichtigt 
»nur den Willen in seiner Totalität«, nicht »isolirte Elemente« desselben 2) . 
Eine nothwendige Consequenz davon ist, dass wer auf Grund eines ob- 



1) Krit. Vierteljahrschr. IX. S. 273 ff., S. 277. 

2) Salpius, Novation n. Delegation S. 483, 505. Vgl. auch Hofmanii, 
die Lehre vom titulus S. 89. 

17* 
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ligatorischen Versprechens auf ErftHlnng klagt , in der Klage stets den 
Totalvertrag, nicht bloss einen Theil desselben , also das Versprechen 
nebst unterliegender Causalberedung anführen muss. — Das Causal- 
moment ist nun aber im heutigen Recht völlig emancipirt. Versprechen, 
die bei den Römern nur in Stipulationsform geleistet werden konnten , 
können heute auf Grund der ihnen unterliegenden Causalberedung eine 
Obligation erzeugen. Namentlich ist zu fragen, ob heute durch form- 
losen Vertrag eine Novation zu Stande gebracht werden könne? ^} Der 
Novationsvertrag kann heute seine verbindliche Kraft nicht mehr aus 
der Form der Stipulation herleiten. Ist er nun darum gar nicht mehr 
möglich, oder kann eine Novation nur durch solche Verträge, die auch 
das heutige Recht als Formalcontracte anerkennt, z. B. den Wechsel- 
vertrag, geschehen? Ms. Es. kann durch formlosen Vertrag eine 
Novation bewerkstelligt werden , nicht aber desshalb , weil der heutige 
formlose Vertrag die Fähigkeit habe , Formalcontract zu sein, sondern 
weil in Folge der Emancipation des Causalmoments der formlose Nova- 
tionsvertrag auf Grund des in seinem Inhalte liegenden Causalmoment» 
verbindlich ist. Die Wirkung, worauf der Novationsvertrag sich rich- 
tet, ist Begründung einer neuen Obligation durch Aufhebung einer frü- 
heren, in ihm selbst in Bezug genommenen Obligation. Wird nun der 
Novationsvertrag unter denselb^ Personen geschlossen, zwischen de- 
nen die alte Obligation bestand , so liegt, wie schon früher bemerkt, 
gerade in der beabsichtigten Aufhebung dieser alten Obligation da» 
causale Moment für die Begründung der neuen , auf welches nun heute 
die bindende Ej*aft des Versprechens gestützt werden muss. Tritt ein 
neuer Gläubiger oder Schuldner ein , so liegt wenigstens für den Geg- 
ner, der auch Subject der alten Obligation war, in der Aufhebung die- 
ser das causale Moment für die Begründung der neuen. Treten auf 
beiden Seiten neue Personen ein, so liegt allerdings für keine von die- 
sen das Causalmoment für den unter ihnen abgeschlossenen Novations- 
vertrag in der Aufhebung der alten Obligation, deren Subjecte sie gar 
nicht gewesen sind. Man hat nun wohl gefragt, wie man heute ein 
solches Versprechen, bei welchem doch offenbar eine Loslösung von 
seiner causa stattfinde, als gültig betrachten könne. Entweder, scheiiii 



1) Vgl. die Litteratnrnotizen bei Windscheid, Pandekten II. S. 354 A. 1 
u. namentl. bei Kuntze, Inhaberpapiere § 123 A. 2. 
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€S , muss ein solches Versprechen als ungültig angesehen werden, weil 
es ihm an einer causa debendi fehlt, oder es muss anerkannt werden, 
dass auch das heutige formlose Versprechen ein ganz abstractes sein 
und doch eine Obligation hervorbringen könne. Weder das Eine noch 
das Andere kann zugegeben werden. Treffend sagt Salpius von 
solcher Delegationsstipulation: »Seinen eigenthümlichen Inhalt erhält es 
(das Versprechen) durch den Consens der Contrahenten, dass es für Rech- 
nung des Dritten gegel^en und angenommen werden soll. Das allgemeine 
Schema der Anweisung, die Formel für die Zurttckbeziehung desWerths 
der Obligation auf das Vermögen des Dritten genügt, um dieser Obligation 
unter den bei ihrer materiellen Function nicht betheiligten Parteien ein 
selbständiges Fundament zu geben« i). Nur das ist nicht zuzugeben, 
dass die promissio iussu alterius ein reines Summenversprechen 
sei, um den ThöT sehen Ausdruck zu gebrauchen. In der römischen 
Delegationsstipulation brauchte freilich nicht ausgedrückt zu sein, dass 
sie für Rechnung eines Dritten oder auf Anweisung eines Dritten ab- 
geschlossen werde , ihre verbindliche Kraft konnte sich eben auf die 
Stipulationsform stützen. Seitdem aber solches Versprechen ohne die 
Stipulationsform auftritt , muss es seine verbindliche Kraft gerade dar- 
auf stützen , dass es auf Anweisung eines Dritten, für seine Rechnung 
geschehe. Diese Beziehung auf die Anweisung erscheint als der Be- 
stimmungsgi'und dieses Versprechens : wird vom Promissar geklagt , so 
genügt es nicht , die Klage einfach auf das Versprechen zu stützen, 
es muss vielmehr der ganze Vertrag , also auch die Beziehung auf die 
Anweisung, worin hier gerade die Causalberedung besteht , angeffihrt 
werden. Auch eine Anfechtung des Versprechens wegen irrthümlicher 
Annahme der Anweisung muss möglich sein : es erscheint dann das 
Versprechen als sine causa erfolgt. Dies ist allerdings nur dann mög- 
lich, wenn das auf vermeintliche Anweisung erfolgte Versprechen auf die 
alte Obligation keinen ausdrücklichen Bezug nimmt, also kein Novations- 
vertrag ist. Nähme es nämlich auf die alte Obligation Bezug, so würde 
es beim Mangel der Anweisung die alte Obligation nicht aufheben und 
auch keine neue begründen, es bedürfte also gar keiner Anfechtung. 

Während aber vielfach angenommen wird, dass heute 'nur durch 
einen Formalcontract , etwa durch Eingehung einer Wechselverbind- 



1) Novation u. Delegation S. 483. 
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lichkeit, eine Novation bewirkt werden könne , ist umgekehrt gerade 
dies zu läugnen ^) . Die Eingehung der Wechselverbindlichkeit schliesst 
nämlich eine Bezugnahme auf die zu novirende ältere Verbindlichkeit 
in dem Wechsel selbst aus ; diese Bezugnahme auf die ältere Verbind- 
lichkeit ist m. Es. ein nothwendiges Requisit des Novationsvertrages : 
die Aufhebung der alten Obligation ist nicht etwa der Inhalt einer 
ihm unterliegenden Causalberedung, sondern ein Theil der Wirkung, 
auf deren Herbeiführung er gerichtet ist. Wird der Wechsel von einem 
Schuldner des Wechselnehmers diesem begeben, in der Absicht, die 
Schuld dadurch, soweit als der Wechselbetrag lautet, zu tilgen, so liegt 
darin ms. E. keine Novation, sondern eine in solutum datio: der 
Wechselnehmer erhält die Ansprüche aus dem Wechsel anstatt des In- 
halts der alten Forderung 2) . 

Kurz ist hier auch die Stellung zu bezeichnen, welche von 
den hier entwickelten allgemeinen Gesichtspunkten aus zu der Frage 
einzunehmen ist, ob der s. g. Anerkennungsvertrag ein Formalcon- 
tract oder ein materieller Vertrag sei. Ich bekenne mich zu der An- 
sicht derer , welche annehmen , dass in der Schuldanerkennung (denn 
nur mit dieser haben wir es hier zu thun) ein neuer Vertrag, ein neues^ 
Versprechen , den Gegenstand der anerkannten Obligation zu leisten, 
zwar nicht nothwendig liege , aber doch darin liegen oder sich damit 
verbinden könne. Von dem Constitutum unterscheidet sich theoretisch 
solcher Schuldanerkennungsvertrag immer noch darin, dass er nicht 
geradezu ein Versprechen ist, die alte Obligation zu erfüllen, sondern ein 
nochmaliges Versprechen , dasselbe , was aus der alten Obligation ge- 
schuldet wird, zu leisten, und darin, dass mit dem Constitut eine 
Anerkennung des Grundes der alten Schuld nicht verbunden zu sein 
braucht. Daraus ergibt sich aber weiter, dass das blosse Constitut 
für sich aUein nie den Klaggrund abgeben kann , wozu der Anerken- 
nungsvertag allerdings im Stande ist. Wäre nun solcher Anerken- 
nungsvertrag als ein abstractes, von der unterliegenden Causalberedung 
sich loslösendes Versprechen anzusehen, so würde ich ihn von den frü- 



1) Vgl. Salpiusa. a. 0. S. 497. 

2) Auch Kuntze a^. a. 0. S. 555 nimmt in dem im Text bezeichneten Fall 
keine Novation , sondern eine in solutum datio an , aber eine , wobei das Papier als 
Waare, nicht als Obligatien in Betracht kommt. 
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her entwickelten Gesichtspunkten ans als geltenden Rechtens nicht an- 
erkennen können. Ms. Es. liegt aber in dem Anerkennungsvertrag 
ein genügendes Causalmoment, durch welches das Versprechen be- 
stimmt und gestützt wird ^) . Der Anerkennungsvertrag hat Verwandt- 
schaft mit der stipulatio debiti , nur dass er seine verbindliche Ejraft 
nicht mehr aus der Stipulationsform , sondern nur aus dem in ihm lie- 
genden Causalmoment, der Beziehung auf die schon bestehende Schuld, 
herleiten kann. Diese Beziehung auf die bestehende Schuld macht den 
Anerkennungsvertrag zu einem materiellen Vertrage. Die Bezugnahme 
auf die ältere Schuld muss m. Es. eine specielle sein : es muss erhel- 
len, welche ältere Schuld oder Schulden Gegenstand der Anerkennung 
sein sollen. Eine ganz allgemein lautende und unbestimmte Bezug- 
nahme auf eine ältere Schuld genügt nicht ^J . Mit Recht hat man ge- 
sagt, dass durch die Zulassung so unbestimmter retrospectiver Clausein 
der Anerkennungsvertrag sachlich ganz imd gar in das Gebiet des ab- 
stracten Versprechens hinübergeführt werde , und dass solche Zusätze 
im praktischen Rechtsverkehr nicht mehr Bedeutung hätten, als dieVa- 
lutaclausel bei Wechseln ^j . Wird aus dem Anerkennungsvertrag ge- 



i) Vgl. R. Kocli in d. Verhandlungen des achten deutschen Juristen tages 
I. S. 298 u. die dort A. 53 Citirten. 

2) Salpius a. a. 0. S. 502: »Wohl aber müssen die Parteien über eine con- 
crete, individuelle Obligation einig sein, welche in dem Schuldbekenntniss fortleben 
soll. Auch solche Erklärungen : ich bekenne aus einem Kaufvertrage , oder für 
verkauften Weizen hundert schuldig zu sein , sind daher nur unter der Voraus- 
setzung wahre Anerkennungsverträge, dass ein specielles Kaufgeschäft über Weizen 
in dem gemeinschaftlichen Bewusstsein beider Theile zu Grunde liegt«. Bahr, 
Anerkennung 2te Aufl. S. 282 , bes. A. 4» behauptet, jene Auffasssung beruhe auf 
dem Irrthum , als ob es überhaupt unter vernünftigen Menschen abstracte Vermö- 
geusdispositionen geben könnte , welche subjectiv einer causa ermangeln. Die Be- 
zugnahme auf eine frühere Obligation, möge sie in der das Schuldbekenntniss ent- 
haltenden Urkunde einen Ausdruck gefunden haben oder nicht , müsse doch stets 
mit Nothwendigkeit vorgekommen sein , und . bedürfe desshalb auch keines Bewei- 
ses. Darauf ist Folgendes zu erwidern. Wenn es auch bei ernstlichem Ver- 
sprechen von 100 keines Beweises bedarf, dass diesem Versprechen irgend eine 
subjective causa zu Grunde lag , weil dies eine psychologische Nothwendigkeit ist, 
so folgt daraus noch keineswegs , dass dieser Theil des ganzen Vertrages für sich 
Rechtsbestand gewinnen könne : es folgt nicht , dass der WiUe selbst die Kraft in 
sich trage, sich von seiner causa loszulösen. 

3j Ibering , in d. Verhandlungen des achten deutschen Juristentages II. S. 
100. Eck, in d. Verhandlungen des neunten deutschen Juristentages II. S. 451. 
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klagt, so mnssalso, um die Klage genügend zu substaatiiren, auch 
die Bezugnahme auf die concrete Schuld, deren Inhalt noch einmal 
versprochen ist, in der Klagschrift angefahrt werden. Es kann auch 
sein , dass Jemand in Anerkennung einer Schuld eine Summe zu zah- 
len verspricht, obgleich er sowohl als der Promissar wissen, dass eine 
ältere Schuld nicht vorlag. Dann liegt ungeachtet der gebrauchten 
Worte in Wahrheit kein Anerkennungsvertrag , sondern vielleicht ein 
Schenkungsversprechen vor. Jedenfalls muss sich hier das Verspre- 
chen , um bindend zu sein , auf einen anderweiten Bestimmungsgrund, 
über den die Parteien einverstanden sind, stützen. Scheinbar bereitet 
der hier vertheidigten Auffassung am meisten Schwierigkeit das Abrech- 
nungsgeschäft, wenn es wirklich wahr ist, dass nach geschehener Ab- 
rechnung die Schuld jetzt lediglich auf dem abstracten Willen der 
Parteien benihe. Allein das Letztere kann nicht zugegeben werden. 
Es ist nicht richtig , dass die Abrechnung nichts weiter als eine Ad- 
dition und Subtraction , eine rein mathematische Operation sei ^) . Sie 
enthält einen Compensationsvertrag, vermöge dessen verschiedene For- 
derungen auf beiden Seiten gegeneinander aufgerechnet werden. Der, 
zu dessen Lasten ein Rest bleibt, verspricht die betreffende Sunmie, in 
der Absicht, den nach geschehener Compensation zu Gunsten des Geg- 
ners sich ergebenden üeberschussanzuerkenen. Darin liegt eine Causal- 
beredung , worauf das Versprechen sich stützt. Wird auf Grund der 
Abrechnung geklagt , so muss jedenfalls in der Klage die Beziehung 
des Versprechens auf den Compensationsvertrag hervorgehoben wer- 
den , es sind also auch die gegen einander aufgerechneten Schuld- 
beträge anzuführen, während es nicht nöthig ist, dass die Obligationen, 
aus denen jene Schuldbeti'äge entspringen, specialisirt werden. 

lieber die Einwirkung, welche dieNichtaufnahme derStipulationsform 
und die Emancipation des Causalmoments auf die Real- und Consensual- 
contracte sowie auf die s. g. Innominatcontracte geäussert haben, kann 
ich mich kui'z fassen. Die res war bei mutuum, depositum, commoda- 
tum, pignus das den auf Rückgabe gerichteten Vertrag perficirende Mo- 
ment : vor der Hingabe war die auf Rückgabe gerichtete Beredung ein 
juristisches Nichts. Anders nach heutigem Recht. Schon vor der 
Hingabe des Darlehns, des Commodats u. s. w. kann derjenige, welcher 



1) So Eck a. a. 0. S. 450. 

Digitized by VjOOQ IC 



265 

empfangen soll, dem zukünftigen Geber versprechen, die zu em- 
pfangende Sache demnächst zurückzugeben. Allerdings ist immer zu- 
zusehen , ob eine solche vorausgehende Beredung nicht eine bloss vor- 
bereitende sein soll, durch welche der zukünftige Empfänger noch gar 
nicht gebunden sein will. Und auch wenn er hiermit schon sich in 
eventum verpflichten will , so hat er es doch eben nur in eventum ge- 
than, er kann noch immer durch Nichtannahme der Sache das Perfect- 
werden der Obligation verhindern. Nimmt er aber die Sache , so wird 
zwar die Obligation zur Rückgabe jetzt erst unwiderruflich , sie gilt 
aber schon in dem Moment des früheren Versprechens als contractu. 
Es möchte scheinen , als ob dieser Unterschied gegenüber der römi- 
schen Auffassung durchaus von keinem practischen Werthe sei. Man 
kann jetzt aber, wenn sofort bei dem Versprechen eventueller Rückgabe 
eine Verpfändung stattgefunden hat , das Pfandrecht schon vom Mo- 
ment der obligatio contractu^ nicht erst von der Hingabe der i^es datiren, 
wenn es nicht die Absicht der Parteien ist , dass auch die Wirkungs- 
kraft der Verpfändung bis zur Hingabe der res hinausgeschoben sein 
solle ^) , während man nach römischem Recht auch bei vorherge- 
hender Verpfändung das Pfandrecht erst von der Hingabe der / e« 
datiren konnte. Eine wesentliche Aenderung ist auch bezüglich der 
obligatorischen Verträge eingetreten , die zur Zeit der Römer mit der 
praescriptis verbis actio geltend gemacht werden mussten. Gehen 
sie auf Rückleistung nach erfolgter Vorleistung, so wird allerdings auch 
heute, wie bei den benannten Realcontracten, die Obligation auf Rück- 
gabe erst durch die Vorleistung unwiderruflich bindend. Gehen sie 
auf Leistung für Gegenleistung, wie beim Tausch, so kann heute schon 
durch den erklärten Consens der Vertrag zu Stande kommen. Das in 
dem Inhalt der Verabredung von Leistung für Gegenleistung liegende 
Causalmoment genügt schon , um dieselbe zu einer rechtlichen binden- 
den zu machen , es bedarf zu diesem Zwecke nicht mehr der Vorlei- 
stung. Der Vertrag kommt also auch in einem Moment, nicht mehr 
stückweise zustande, und von einem ius poenitendiksjnimchi mehr öle 
Rede sein. Dabei ist aber allerdings nicht ausser Acht zu lassen, dass 



1) In 1. 4 D. qaae res pignori 20, 3 ist das quaadam res hypothecae nomine 
dare destinavit so zu -verstehen , dass die Wirkungskraft des Verpfändnngsact's 
nicht schon mit der Stipulation eventueller Rückgabe aintreten , sondern bis zum 
Empfange des Darlehns hinausgeschoben sein solle. 
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unzählige Verabredungen gar nicht in der Bedeutung eines eigentlichen 
Vertragsabschlusses, d.h. einer beiderseits eingegangenen Verpflichtung 
zu leisten , sondern nur als Vorbereitung für das lediglich in dem Aus- 
tausch der Leistungen selbst sich realisirenden Rechtsgeschäft eingegan- 
gen werden ^) . 

2. Die liberatorischen Verträge. 

§41. 

Unter den liberatorischen Verträgen befinden sich einige Formal- 
acte. Von diesen Formalacten lasse ich hier das acceptum ferre, durch 
welches die litterarum obligatio aufgehoben wurde, ausser Acht. Für 
unsere Zwecke kommt vorzugsweise der contrarius actus, wodurch die 
verhör um obligatio aufgehoben wurde , die Acceptilation, in Betracht. 
Man stellt wohl die acceptilatio mit der solutio per a£S et libram zu- 
sammen und sagt , beide seien eine imaginaria solutio ^) . Ganz zu- 
treffend ist doch aber die Characterisirung der acceptilatio als einer 
imaginaria solutio nicht. Die solutio per aes et libram ist wirklich 
eine imaginaria solutio , das Anschlagen des raudusculum an die 
Waage und die begleitenden Worte : hanc tibi libram primumpost- 
remamque expendo secundum legem publicam geben in der That ein 
Bild des Geldzuwägens. Bei der acceptilatio findet gar kein imaginä- 
res Zahlen statt , der Gläubiger erklärt nicht , dass er hierdurch, durch 
diese Zahlung befriedigt werde. Er gibt vielmehr nur auf die Frage 
des Schuldners die Erklärung ab, dass er angenonmien habe. Gaius 
bezeichnet desshalb die acceptilatio auch nur als eine veluti imagina- 
ria solutio, welches veluti die Verfasser der Justinianischen Institutio- 
nen im § 1 J. quib. modis obl. toll. 3, 30, wie Huschke mit Recht 
bemerkt 3), aus Unverstand gestrichen haben. Die acceptilatio ha.t 
sich später mehr und mehr zu einem in derselben Form, wie der Be- 
giündungsact, geschehenden distrahere der vei^bis contrahirten obligor- 



1) Bahr, d. Anerkennung 2te Aufl. $ 18 A. 14. 

^) Vgl. aus neuester Zeit Lei st, über die Wechselbeziehung zwischen dem 
Rechtsbegründungs- und dem Rechtsaufhebungsacte S. 9, Bechmann, d. Kauf 
I. S. 177. 

3) D. Recht des Nexum S. 320 A. 851. 



Digitized by V3OOQ IC 



267 

tio ausgebildet. Es ist indessen selir wahrscheinlich, dass sie ursprüng- 
lich nicht ein solcher distractus, dem die verschiedenartigsten Bestim- 
mungsgrttnde unterliegen konnten , gewesen ist. Die Vermnthung ist 
keine neue, dass ursprünglich die reelle Zahlung nicht genügte, um die 
verborum obligatio aufzuheben , sondern dass zu ihr noch das formale 
Empfangsbekenntniss , die acceptilatio, hinzukommen musste. Die 
reelle Zahlung erschien damals nur als implendae acceptilationis causa 
erfolgt ^) . Ja, man darf auch vermuthen, dass ursprünglich die Accep- 
tilation nur im Hinblick auf reelle Zahlung, nicht, wie später, auch aus 
anderem Bestimmungsgrund geschehen konnte. Die acceptilatio war 
darnach ursprünglich nicht bloss ein formales, sondern zugleich ein rea- 
les Empfangsbekenntniss : sie gab, wie später die apocha, ein Beweis- 
mittel für die wirklich geschehene Erfüllung ab. Diese Bedeutung der 
acceptilatio konnte sich nicht wohl halten. Es kam im Leben gewiss 
nicht selten vor , dass die acceptilatio schon vor reellem Empfang der 
Zahlung vorgenommen wurde und die reelle Zahlung nachträglich aus- 
blieb. Die die Obligation aufhebende Kraft hatte sie dennoch, aber 
man musste dahin kommen , in ihr nicht mehr ein Beweismittel des 
reellen Empfangs zu sehen. Damit war sie von der reellen Zahlung als 
einzigem Bestimmungsgrunde, aus dem sie geschehen konnte, losgelösst. 
Die spätere Gestaltung ist die, dass, sowie die reelle solutio die verbo- 
rum obligatio direct aufzuheben vermag, so der Formalact der accepti- 
latio aus verschiedenem Bestimmungsgrund, z. B. um eine Schenkung 
zu machen , eine dos zu bestellen , eine andere Gegenleistung zu 
empfangen u. dgl. geschehen kann. Aber auch später konnte man 
nach Tilgung einer Stipulationsschuld durch Zahlung von der Accepti- 
lation als formalen AufhebuQgsgrund der Obligation Gebrauch machen. 
Man darf nicht etwa sagen, dass eine einfache Quittung in diesem Falle 
dieselben Dienste , wie die Acceptilation, habe leisten können. Die 
Quittung war blosses Beweismittel der empfangenen Zahlung , der 
Schuldner musste sich, um die Quittung verwenden zu können, auf die ge- 
schehene Zahlung selbst berufen. Die Acceptilation, falls sie erwiesen, 
war selbst Anfhebungsgrund der Obligation. Das war der Grund, 
wesshalb man auch bei Tilgung der verborum obligatio durch re- 
elle Zahlung immer noch von der acceptilatio Gebrauch machte. Wenn 



^) Bahr, d. Anneikennung S. 108. 
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Bahr noch sagen konnte, dass sich ein derartiger Gebrauch der Ac- 
ceptilation, den auch er annimmt, aus unseren Quellen nicht mit 
Sicherheit nachweisen lasse , so zeigen uns jetzt die Pompejanischen 
Quittungstafeindes L. Caecilius Jucundus, dass neben dem schrift- 
lichen Bekenntniss des Gläubigers über den reellen Empfang des Ge- 
schuldeten doch noch Acceptilationsurkunden aufgenommen wurden. 
Jedes hatte seinen eigen thtimlichen Werth. Die Acceptilationsurkunde 
bewies die formale Aufhebung der Obligation, der Schuldner brauchte 
sich also, wenn er im Besitz einer solchen war, gar nicht auf die reelle 
Zahlung zu berufen, er konnte sich lediglich auf Acceptilation berufen. 
Das Bekenntniss reellen Empfangs von Seiten des Gläubigers sicherte 
aber den Schuldner gegen eine Anfechtung der Acceptilation mit einer 
condictio. Die Pompejanischen Quittungstafeln zeigen ausserdem, dass 
auch der Verbalact der Acceptilation allmälig gegenüber der Accep- 
tilationsurkunde zurücktrat, ähnlich wie dies mit der Stipulation gegen- 
über der Stipulationsurkunde der Fall war. 

Im Gegensatz zur acceptilatio sind der contrarius consensus und 
das pactum de non petendo als Causalverträge zu bezeichnen. Der con- 
trarius consensus enthält das Zweckmoment schon in dem Inhalt, der 
Wirkung, die er begründen soll. Ist der Kaufcontract auf ein Leisten- 
müssen von Geld fürWaare undvonWaare für Geld gerichtet, so ist der 
entsprechende distractus darauf gerichtet, dass nicht Geld für Waare 
und Waare für Geld geleistet werden müsse. Entsprechend dem cau- 
salen Moment, welches der betreffende Consensualcontract in sich 
schliesst, ist auch das des distractus zu fassen. Es ergibt sich daraus 
auch, warum der contrarius consensus nicht mehr möglich war, nachdem 
die eine Partei schon geleistet hatte. Es konnte dann nicht mehr gewollt 
werden, dass die Parteien nicht mehr verpflichtet sein sollten, Leistung für 
Leistung zu machen. Es konnte wohl gewollt werden, dass der, welcher 
noch nicht geleistet hatte, nicht verpflichtet sein sollte, zu leisten. 
Darin lag aber nur ein pactum de non petendo j dessen causales Moment 
nicht schon in seinem Inhalte beschlossen lag. Dass übrigens das pa- 
ctum de non petendo ein von der ihm unterliegenden Causalbeziehung 
losgetrennter, selbständiger Willensact sei, ist nicht anzunehmen. Wir 
haben keinen Beweis dafür, dass ein vom Beklagten geltend gemachtes 
pactum de non petendo Berücksichtigung fand, wenn es nur theilweise, 
nicht vollständig, d. h. mit der Causalberedung, worauf es sich stützte, 
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angegeben bzw. bewiesen wurde. Die Aeusserung Papiniao's in 1. 
40 pr. D. de pactis2, 14 : Tale pactum »profiteor te non teuer k non in 
personam dirigitur, sed cum generale sit, locum inter heredes quoque 
läigantes habebit, vermag gewiss für diese Frage nichts zn beweisen, 
denn Papinian hat es dort nur mit der Frage zu thun, ob das betref- 
fende pactum nur in personam wirke, oder nicht. Füi' diesen Zweck 
brauchte es nicht in der Vollständigkeit angegeben zu werden, wie es 
im Prozess nöthig war. 

Fragen wir nach der heutigen Gestalt der liberatorischen Ver- 
träge , so ist zunächst zu beantworten , welchen Einfluss der Weg- 
fall der Acceptilationsform gehabt habe. Aus diesem Wegfall der 
Acceptilationsform hat man entweder gefolgert, dass es heute einen 
directen Erlassvertrag gebe, der einer besonderen äusseren Form nicht 
bedürfe, oder, dass es heute keinen directen Erlassvertrag, sondern, 
abgesehen vom contrarius consensus gegenüber gegenseitigen Verträ- 
gen, nur noch ein pactum de non petendo gebe. Dass es heute einen 
directen Erlassvertrag gibt, ist wohl nicht zu bezweifeln. Sicher ist 
aber auch , dass der auf Erlass einer Obligation gerichtete Wille im- 
mer in Beziehung steht zu einer Causalberedung , die ihm, da er sich 
heute nicht mehr auf difeForm stützen kann, rechtlichen Halt verschafft. 
Wer sich im Prozess auf einen solchen Erlassvertrag beruft, muss nicht 
bloss einen Theilwillen, sondern den ganzen Willen, einschliesslich der 
Causalberedung, anführen, bzw. eventuell beweisen. Wer da annimmt, 
dass der Erlassvertrag ein Abstractum, ein von seiner causa abstrahi- 
render Vertrag sei, der muss wenigstens consequenter Weise annehmen, 
dass der Erlass als ein von seinem Grunde abgelöster , als ein Erlass 
schlechthin gewollt sei. Von diesem Gesichtspunkt aus hat die Ansicht 
V. d. Pfordten's^) eine gewisse Berechtigung, dass nur die Ausstel- 
lung einer förmlichen Quittung heute die Kraft der römischen a^cepti- 
latio habe. In der Erklärung des Gläubigers, dass er bekenne, em- 
pfangen zu haben, kann man, wenn der Gläubiger weiss, dass nicht er- 
füllt ist und auch nicht in der Erwartung nachfolgender Zahlung quit- 
tirt, den Willen, von der anderweitigen unterliegenden causa zu 
abstrahiren, ausgedrückt finden. Es ist nur eben auch hier die Frage, 
ob der Wille selbst die Kraft habe, sich in dieser Weise seinem Bestim- 



1) Abhandl. aus dem Pandektenrecht S. 300. 
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mungsgrande gegenüber selbständig zu stellen. Der contrarius con- 
sensus hat im heutigen Recht dieselbe Natur behalten , nur ist sein 
Anwendungsgebiet ein grösseres geworden, da alle Verträge auf Lei- 
stung fOr Gegenleistung durch den in beliebiger Form kundgegebenen 
Consens bindend abgeschlossen werden können. Die Erörterung der 
Frage, ob ein Erlassvertrag im Zweifel als directer oder als ein pactum 
de non petendo aufzufassen sei, gehört nicht zu unserer Aufgabe. 

3. Die Gession. 

§42. 

Von den dem Gebiete des Obligationenrechtsangehörenden Verträgen 
haben wir noch den eine Forderung übertragenden Vertrag, dieCession, 
ins Auge zu fassen. Es ist anerkannt, dass der Grund, aus welchem der 
Forderungsübertragungsvertragabgeschlossen wird,vonso mannigfaltiger 
Art sein kann, wie der Grund einer jeden Vermögenszuwendung. Man 
erkennt auch an,*) dass wenigstens bei der actio utilis der Cessionar 
sich auf eine concrete causa stützen musste, auf Grund deren die Ueber- 
tragung der Forderung erfolgt sei, dass er also als Käufer, Dotalberech- 
tigter, Schenknehmer der Forderung auftreten musste. Es wird weiter 
zugestanden, dass es noch bis ins 1 8 . Jahrhundert hinein ein in der Praxis 
feststehender Rechtssatz war, dass zur Gültigkeit einer Cession auch der 
Nachweis ihrer causa gehöre. 2) Dennoch aber wird, und gerade von 
Seiten angesehener Practiker, behauptet , dass diese Eigenschaft der 
römischen Cession im heutigen Recht wieder verschwunden sei. Durch 
einen langsamen, unmerklichen Umbildungsprozess soll jener römische 
Satz allmählich aus dem geltenden Recht eliminirt worden sein, ohne 
dass davon jemals ausdrücklich gesprochen worden wäre, ja ohne dass 
dieser Gegensatz bisher irgendwie zum klaren Bewusstsein gekommen 
wäre. »Fortgerissen von dem allgemeinen Streben der Gegenwart, 
den Verkehr mit Schuldforderungen zu erleichtem, folgt daher der 
jetzige Gerichtsgebrauch mit immer geringerem Bedenken der Ansicht, 
zur Activlegitimation des Cessionars bei Geldforderungen nur noch den 



9 Salpius a.a. 0. S. 418. Schmidt, Grundlehrender Cession II. S.433. 
2) Salpius a. a. 0. S. 418 A. 1. 
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Beweis der Cession, nicht mehr den Beweis der unterliegenden causa 
zu fordern.« Nun wird man gewiss in der bezeugten Tendenz der 
Praxis ein sicheres Symptom dafür zu erblicken haben, welchen Zielen 
die Rechtsentwickelung zustrebt und welchen Bedürfnissen hier Rechnung 
zu tragen ist. Dass sich aber in der That dem römischen Recht und 
der älteren deutschen Praxis gegenüber schon ein festes modernes Ge- 
wohnheitsrecht gebildet habe, wonach der blosse auf üebertragung der 
Forderung gerichtete übereinstimmende Wille, ohne Rücksicht auf die 
unterliegende Causalberedung, Rechtsbestand gewinnen könne, dafür 
vermisse ich den Beweis. Ich würde immer noch die Angabe des Ces- 
sionsgrundes in der Klagschrift des Cessionars fordern. Jedenfalls aber 
müssen die Anhänger der entgegengesetzten Ansicht doch fordern, dass 
der Wille der Parteien , den auf die Cession gerichteten Willen dem 
Cessionsgrunde gegenüber selbständig zu stellen, jenen von diesem los- 
zulösen, klar vorliege. Dieser Wille wird aber eben in vielen Fällen 
nicht klar vorliegen. Es wird Sache der erhofften allgemeinen bür- 
gerlichen Gesetzgebung sein, eine Form zu schaffen, welche solche 
Zweifel abschneidet und dem Cessionswillen, weil er in dieser Form auf- 
tritt, Bestand ohne Rücksicht auf die unterliegende causa verschafft. 
Im Grunde liegt aber doch ein dahin gehendes Bedürfniss nur für 
Geldforderungen, nicht für Forderungen and#ren Inhalts vor. 

4. Das einseitige Versprechen. 
§ 43. 

Auch in den Fällen, in welchen nach römischem Recht das einsei- 
tige Versprechen eine Verpflichtung des Verheissenden zur Erfüllung 
hervorbringt, treten die bisher beobachteten Momente, weiche den Wil- 
len zu einem rechtlich bindenden machen/ in nicht zu verkennender 
Weise hervor. Was zunächst das votum betrifft, so mag ganz davon 
abgesehen werden , ob es in einer bestimmten Form abgelegt werden 
musste , sowie davon , welcher besonderen Art die Verpflichtung war, 
welche in alter Zeit daraus entsprang. Für die rechtlich verpflichtende 
Kraft konmit vor Allem in Betracht einmal die Person, welcher gegen- 
über die Verpflichtung übernommen wurde, die bestimmte Gottheit, 
sodann das causale Moment , welches in der Bedingung liegt , unter 
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welcher das Gelübde geschieht. Der Vovirende will geben , wenn er 
die Erfüllung seines Wunsches, seines Gebets von der Gottheit er- 
langt. 

Auch die alte dötis dictio ist eine einseitige Zusage, dass die be- 
zeichneten Vermögensstticke dos für diese Ehe sein sollen, welche dem 
Manne gegenüber erfolgt. Sie ist kein Vertrag: die ausdrückliche oder 
stillschweigende Acceptation des Mannes , welche auf die dictio folgt, 
bildet keinen Bestandtheil des Errichtungsactes und gehört überhaupt 
nicht zur Existenz des Geschäfts ; es hängt vielmehr nur die Wirksam- 
keit der dotis dictio von dieser Annahme ab , sowie die Wirksamkeit 
des Legats von der Annahme oder dem Nichtausschlagen des Legatars 
abhängt ^) . Es musste die Zusage dem Mann mündlich gemacht wer- 
den, und es hatte dieselbe nicht die äussere Gestalt eines Versprechens, 
sondern einer Erklärung, wie schon der Ausdruck dotis dictio, sowie 
die gebräuchlichen , noch erhaltenen Formeln für dieselbe zeigen [de- 
cem tibidoti ei^unt)^). Dass die Beobachtung dieser gebräuchlichen For- 
meln eine nothwendige gewesen, die dotis dictio also ein Formalact 
gewesen sei, ist nicht erwiesen. Für die verbindliche Kraft der dictio 
kommt vor Allem in Betracht die dotis causa , welche ja in der dictio 
selbst hervorgehoben wird , sodann die Personen, von denen die dictio 
ausgeht. Für den Vater- der Frau bzw. für sie selbst lag nach römi- 
scher Auffassung dem Manne gegenüber jedenfalls eine sittliche Ver- 
pflichtung vor , ihm , falls sie es vermochten , eine dos zu bestellen. 
Dass man bei ihnen das blosse dicere zur Begründung der Verpflichtung 
genügen Hess, dafür sprach die Erwägung , dass der Ehemann es viel- 
fach theils im Vertrauen auf die bona fides gerade dieser Personen ihm 
gegenüber , theils aus Zartgefühl unterlassen haben wird, sich ein for- 
melles Versprechen geben zu lassen. Doch ist, wie Öanz^) mit 
Recht bemerkt, mehr Gewicht auf das erstere, als auf das letztere Mo- 
ment zu legen) denn zu zartfühlig darf man sich den alten Römer in 
Bezug auf die Behandlung dieser Verhältnisse nicht denken. 

Bei der pollicitatio civitati facta liegt das Moment, welches sie zu 
einer rechtsverbindlichen macht , nicht in der Form : es ist eine form- 
lose einseitige Zusage , ein offerentis solius promissum. Die nach- 



1) Vgl. Böcking, Pandekten des röm. Privatrechts I. § 103 A. 12. 

2J Czyhlarz in d. Jahrb. f. Dogmatik XIII S. 24 ff. 

3) Lehrb. der Gesch. des rom. Rechts. 2te Aufl. I. S. 163. 
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folgvjnde stillschweigende Annahme von Seiten der civitas gehört auch 
hier nicht znm Errichtungsact , zur Existenz des Geschäfts, sondern 
es ist nur die Wirksamkeit des Acts davon abhängig. Der Versuch 
Schlossmann's^), die Beweiskraft der 1. 3 pr. D. de poll. 50, 12 zu 
beseitigen, ist misslungen. Offerentis soUus promissum im Gegensatz des 
duorum co7isensus atqueconventioksinn doch nur die einseitige Zusage im 
Gegensatz der zweiseitigen Uebereinkunft bedeuten. Dazukommt, dass 
in 1. 8 D. eod. tit. das polliceri als ein sponte offerre characterisirtwird. 
Damit vergleiche man Servius in Virgil . 1,237: Pollicemur sponte, rogati 
promütimus. — Sponte offerre ist unaufgeforderte Zusage, Zusage 
ohne vorhergehende Frage, Römische Sitte aber auch bei fonnlosen 
Conventionen war es bekanntlich, dass sie inFoim von Frage und Ant- 
wort abgeschlossen wurden. Zusage ohne vorausgehende Frage ist also 
einseitige Zusage. Aus den zahlreichen Erwähnungen kaiserlicher Consti- 
tutionen in den Fragmenten des TiteFs de jooW/ctMtone6w5 2) kann man, 
wie schon Andere bemerkt haben 3) , schliessen, dass das ganze Institut erst 
in der Kaiserzeit seine Ausbildung erhalten hat. Die Verbindlichkeit aus 
der PoUicitation gehörtauch nicht zu denen, welche durch actio, sondemzu 
denen, welche extra ordinem geltend gemacht wurden ^) . Fragt man nun 



1) Der Vertrag § 19 u. 20. 

2j L. 1 pr. h. t. : — ut Imperator noster cum divo paire auo rescripsit — — 
§ 2 : et ita multis constitutionibus et veteribua et novis continetur. § 5 : Denique 
cum columnns quidam promisisset, Imperator noster cum divo paire suo ita rescripsit. 
§ 6 : — ad eum qui fecit non pertinere imperator noster rescripsit. L. 3 pr. : — 

et ideo illud est constitutum et est constitutum. L. 6 § 1 : eum dehere 

quasi coepto opere imperator noster Antoninus rescripsit, § 2 : et iia rescripto 

imperatoris nostri et divi patris eius continetur, § 3 : non esse ei necesse oh- 

temperare rescriptis imperatoris nostri et divi patris eius continetur. L. 7 : 

omni modo tenetur, ut divua Severus Dioni rescripsit. L. 8 : De pollicitationibus in 
'civitatem factis iudicum cognitionem esse divi fratres Flavio Celso in haec verba re- 

scripserunt. L. 9 : liberos in devimam teneri divi Severus et Antoninus re- 

scripserunt quintam partem patrimonii sui debere divus Pius constituit, 

L. 11 : — principälibus constitutionibus cavetur — . L. 12: divus Antoninus 

rescripsit. L. 13 : Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescripserunt 

Item rescripserunt . L. 14: ex constitutione divi Traiani obligatus est. 

et haec divus Antoninus constituit, L. 15 : divus Pius rescripsit. 

8) Pernice, Labeo S. 279. Czyhlarz, a. a. 0. S. 26 A. 47a. 

4) Bewiesen wird es durch 1. 8 D. h. t., wo die Verhandlung vom Beginn bis 
zum Endurtheil vor den dort erwähnten iudices stattfinden, ja auch die Executions- 
massregel von denselben angeordnet werden soll. Auch sonst aber finden sich Spu- 
Karlowa, Rechtsgeschäft. 18 

Digitized by VjOO-Q IC 



274 

nach den Momenten , welche die Kaiser veranlasst haben , gerade in 
diesem Falle die einseitige Zusage für eine erzwingbare zu erklären, so 
kommt einmal die Person in Betracht, zu Gunsten deren dieVerheissung 
gemacht wird, die civitas : aequissimum est enim huius modi vo- 
luntates in civäates collatas paenitentia non revocari (L. 3 § 1 D. 
h. t.) . Sodann ist hier das Motiv, die factische Veranlassung der Ver- 
heissung zu einem Moment von juristischer Relevanz erhoben. Wer 
ob iustam causam d.h. vor allen Dingen ob honorem veldecretum sibi 
vel decernendum eine pollicitatio vorgenommen , der kann zur Erfül- 
lung gezwungen werden. Wer aber sine causa poUicitirt hat, haftet 
aus solcher nuda pollicitatio nicht. Aber auch noch ein anderes Mo- 
ment kann die Zusage erzwingbar machen , nämlich der Beginn der 
Ausführung. Auch hier hat also die römische Eechtsbildung daran 
festgehalten, dass der nackte Wille nicht verpflichtet. Es scheint 
übrigens nicht von vornherein eine Zusage eines beliebigen Inhalts als 
erzwingbar anerkannt zu sein, sondern den Ausgangspunkt des Instituts 
bildete wohl die Zusage der Herstellung eines Baus, eines opus, bzw. der 
Leistung von Geld zum Zweck eines Baus, oder der Leistung von Bau- 
material. Davon ist immer vorzugsweise die Rede. Das eine Mo- 
ment, \^elches der Zusage rechtlich bindende Kraft verleihen kann, 
wird deshalb immer als opus coeptum , opus inchoatum bezeichnet. 
Bei einer Zusage von Geld schlechthin wird an den Beginn der Zah- 
lung die Folge geknüpft, dass der Zusagende nun die ganze zugesagte 
Summe schulde qicasi coepto opere\ Man dachte sich also offenbar die 
Zusage eines Baus als den Normalfall, nach dessen Analogie andere 
Fälle zu entscheiden seien. 

Schliesslich habe ich hier noch die Auslobung zu nennen, denn 
ich stehe auf Seite derer , welche dieselbe nicht für ein Vertragsaner- 
bieten an eine persona incerta , sondern für ein bedingtes einseitiges 
Rechtgeschäft halten. Die Erftülung der Bedingung entscheidet rttck- 

ren davon , dass der Anspruch ans einer polUeitaiio kein auf ins ordinarium sich 
gründender Rechtsanspruch war. Vgl. 1. 3 h. t: — est constitutum, ut, si ob hono- 
rem poUicitatio fuerit facta, quasi debitum exigatur. L. 6pr: ceterum ai ob 
honorem facta sii, aeris alieni loco habetur. Es ist also sehr wahrschein- 
lich, dass Hugo's scharfsinnige Vermuthung, es sei in 1. 3 pr. h. t. statt: perfieere 
promissor eo eogetur zu lesen : perfieere promissor extra ordincm cogetur das Richtige 
trifft. Yergl. Meyerfeld, Schenkungen 8. 183 n. d. In dem eo stecken Siglen, 
welche die Compilatoren bzw. ihre Schreiber aufzulösen übersehen haben. 
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wäi-ts , dass das Auslobungsgeschäft durch die bedingte Auslobungs- 
erklärung Bestand gewonnen und in der Zwischenzeit Bestand gehabt 
hat. Ob Widemif möglich sei, möge hier dahingestellt bleiben, jeden- 
falls ist die Widerruflichkeit nicht mit der Auffassung der Auslobung 
als eines einseitigen Rechtsgeschäfts unvereinbar. Die Wirkungs- 
kraft des Geschäfts ist aber bis zur Erfüllung der Bedingung hinaus- 
geschoben , bis zu dieser war der Auslobende nur rücksichtlich der 
Entstehung der Oläubigerschaft und Schnldnerschaft gebunden. Die 
Erklärung dessen , der die Bedingung erfüllt, dass er die Auslobung 
acceptiren , das Ausgelobte haben wolle , ist nicht zum Bestände des 
Rechtsgeschäfts erforderlich. Sie hat keine andere Bedeutung , als 
die Annahme eines Vermächtnisses. Es ist übrigens nicht meine 
Absicht, auf die juristische Construction dieses Geschäfts und Ver- 
hältnisses hier näher einzugehen. Nur Eines muss von den hier 
verfolgten Gesichtspunkten aus hervorgehoben werden. Mit wie 
grosser Bestimmtheit auch behauptet wird, dass die Auslobungen 
im modernen Rechtsleben durch entschiedenes Gewohnheitsrecht zu 
voller Anerkennung gelangt seien , so wird man doch nicht verkennen 
können, dass wir uns, was die einzelnen dabei auftauchenden Fragen 
und Zweifel anlangt , auf sehr schwankendem und schlüpfrigem Boden 
befinden , denn wir haben es hier mit einer Verkehraerscheinung zu 
thun , deren »rechtliche Natur unmittelbar aus der Uebung im prakti- 
schen Leben zu erforschen ist«, aber wir entbehren für diese Erfor- 
schung fast ganz einer wichtigen Quelle , der Aussprüche der gericht- 
lichen Praxis. »Rechtssti-eitigkeiten über solche Versprechen zählen 
zu den seltneren Vorkommnissen, und es ist dies gegenüber der häufigen 
Erscheinung von Auslobungen im Leben wohl aus dem Umstand zu er- 
klären, dass hier stärker als in vielen anderen Verhältnissen ein natür- 
liches Anstandsgefühl zur pünktlichen Erfüllung spornt«^). Diese 
Beobachtung legt, meine ich, nun folgende Erwägungen sehr nahe. 
Unsre Anschauung von Rechten und Verbindlichkeiten ist farbloser, 
als die der Römer. Es war nicht bloss ein formellprozessnalisGher 
Unterschied, ob ein Anspruch durch actio oder interdictum, durch actio 
oder extraordinaria persecutio verfolgt wurde, sondern auch ein 
materieller. Zu den extraordinariae cognitiones gehören vorzugs- 
weise Ansprüche , welche sich strenggenommen nicht auf das Recht, 
») ßegelsberger, Civilrecht. Erörterungen S. 196 ff. 

18* 
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sondern anf die Pietät, den Anstand , das Ehrgefühl gründen , solche 
Ansprüche aber, die mehr , als andere, unter dem Schutz der öffent- 
lichen Meinung standen , deren Verletzung als ein öffentlicher Scandal 
galt. In manchen Fällen , wo früher nur der Censor eingeschritten 
sein mag, liess man seit Beginn der Kaiserzeit einen Zwang extra or- 
dinem eintreten. Aehnlich scheint es mir nun heute mit den öffent- 
lichen Auslobungen zu stehen. Sie stehen zunächst und vor Allem 
unter dem Schutz der öffentlichen Meinung : es gilt als unehrenhaft, 
eine Auslobung bei Erfüllung der Bedingung unerfüllt zu lassen. Wa- 
rum spornt hier ein natürliches Anstandsgefühl stärker als in vielen 
anderen Fällen zur pünktlichen Erfüllung? Weil das Publicum hier 
mehr interessirt ist, weil die öffentliche Meinung hier stärker als in an- 
deren Fällen gegen die Verletzung der Pflicht des Anstandes und der 
Ehrlichkeit reagirt. Das Publicum will sich nicht hänseln und miss- 
brauchen lassen. Man wird aber auch anzunehmen haben , dass hier 
ein Zwang zur Erfüllung der Anstandspflicht dem modernen Bewusst- 
sein entspricht. Die Frage, auf die es m. Es. vor Allem ankommt, ist 
die, in welchem Umfange , in welchen Grenzen Auslobungen als er- 
zwingbare anzusehen seien. Es ist freilich in der Bedingtheit der Zu- 
sage schon ein gewisses causales Moment enthalten, aber ich bezweifle, 
dass man jede öffentliche Zusage einer Leistung an denjenigen, der 
irgendwie thätig werden wird, als eine erzwingbare ansehen 
dürfe. An einem Nachweise gewohnheitsrechtlicher Uebung in sol- 
chem Umfange möchte es doch mangeln. Das^reussische Lajdrecht 
Thl. ITit. 11 §§989 — 995 erkennt nur öffentliche Aussetzung von 
Belohnungen für nützliche Geistesarbeiten oder gemeinnützige körper- 
liche Fähigkeiten oder Unternehmungen als verbindlich an. Das ist 
nun jedenfalls zu eng. Eine gewisse Abgränzung der verbindlichen Auslo- 
bungen gegenüber den unverbindlichen liegt schon darin, dass man sagt, es 
müsse die Auslobung, um erzwingbar zu sein, eine innere Rechtfertigung in 
den Bedürfnissen des Gemeinlebens haben, sie müsse irgend einem berech- 
tigten menschlichen Interesse dienen. Die Nothwendigkeit der Abgrän- 
zung der erzwingbaren Auslobungen gegenüber den nicht erzwingbaren 
betont mit Recht auch F. Hofmann^). Seine Meinung aber, zur Klag- 
barkeit sollte verlangt werden , dass die Leistung vermögensrechtlicher 
Natur sei, oder sonst einem privaten Interesse diene , oder aber dem 
1) Die Entstehungsgriinde der Obligationen S. 39 ff, 
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Leistenden Oeld- und Zeitaufwand verursache, fördert uns nicht. 
Wenn eine Prämie ausgesetzt wird für den, der den Urheber eines Mor- 
des zur Anzeige bringen werde , oder der irgend welche verlässige 
Kunde von einem verschwundenen Kinde.geben werde, so wird man 
wohl , wenn irgend welche , so diese Auslobungen als verbindliche an- 
zusehen haben . Irgend einer der von H o f m a n n hervorgehobenen Ge- 
sichtspunkte braucht aber hier nicht zuzutreffen. Der Auslobende 
braucht nicht ein irgend welches vermögensrechtliches Interesse an der 
Entdeckung des Mörders zu haben , es braucht auch nicht ein auf 
verwandtschaftlicher oder freundschaftlicher Verbindung mit dem Er- 
mordeten beruhendes Interesse vorzuliegen. Der, welcher die gefor- 
derte Leistung vollbringt , ist vielleicht in der günstigen Lage ge- 
wesen , dies ohne irgend welchen erheblichen Aufwand von Zeit und 
Mühe und ohne Kosten thun zu können. Von allgemeinen Erwä- 
gungen aus wird man eben schwerlich weiter kommen , als zu sa- 
gen, dass Auslobungen, die nur zur Befriedigung der Frivolität, indi- 
vidueller Launen und Grillen oder zu sittlich verwerflichen Zwecken ge- 
macht werden , nicht rechtsverbindlich sein können. Wohl aber ist es 
als einBedürfnisszu bezeichnen, dass, was etwa die Rechtssprechung an 
Entscheidungen bietet , von Seiten der Practiker beigebracht werde, 
und dabei dürfte man sich nicht bloss auf Entscheidungen der oberen 
Gerichte beschränken. Ohne solche Erhebungen mangelt es an einer 
genügenden positiven Grundlage für eine eingehendere Scheidung ver- 
bindlicher Auslobungen und unverbindlicher. Unter allen Umständen 
dürfte es Aufgabe der bevorstehenden Privatrechtsgesetzgebung für das 
deutsche Reich sein , die Grenzen näher zu präcisiren, innerhalb deren 
Auslobungen eine Verbindlichkeit des Auslobenden zur Erfüllung her- 
vorbringen sollen. 

E. Das Vermächtniss. 
§44. 

Den Schluss unserer Darstellung der Kriterien des rechtsgeschäft- 
lichen Willens soll eine kurze Prüfung der in neuerer Zeit mehrfach 
beiläufig oder ex professo behandelten Frage bilden , ob das Legat ein 
abstracter Formalact oder ein Causalgeschäft sei. Zunächst mögen 
die mir bekannt gewordenen Meinungen neuerer Schriftsteller über diese 
Frage hier kurz zusammengestellt werden. 
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Zunächst Bahr 1) äusseii; sich dahin, dass das Legat eine ähn- 
liche, von seinem Bestimmungsgrande losgetrennte Natur habe, wie 
Tradition, Stipulation, Cession. Er findet das sehr treffend ausge- 
drückt in L. 72 § 6 D. de cond. et dem. 35, 1 : FeUsam causam non 
obesse verius estj quia ratio legandilegaio non cohaeret. Sedplerumque 
doli exceptio locum habebitj si probetur alias non legaturus fuisse. 

Nach Bechmann^) ist das Legat keineswegs ein bloss formelles 
Geschäft, dui*ch welches die mannigfachsten Zwecke der Veimögens- 
zuwendung verwirklicht werden können, sondern es Ist selbst eine causa 
der Yermögenszuwendung und kann daher umgekehrt durch die ver- 
schiedenartigsten Formen der Vermögenszuwendung realisirt werden. 
Darum kann aber das Legat selbst nicht wieder zu einem ausser ihm 
liegenden Zwecke vorgenommen werden ; ein legatum dotis causa ist 
ein Widerspruch , gerade wie ein legatum solutionis causa , eine 
Schenkung dotis causa. Diesem Standpunkt gegenüber, führt Bech- 
m an n weiter aus, lasse sich nun allerdings Folgendes geltend machen : 
Legat und Dos sind zwei causae , welche sich innerlich nicht wider- 
sprechen , welche vielmehr bis zu einem gewissen Punkte parallel mit 
einander gehen und von denen jede nur noch gewisse specifische Wirkun- 
gen äussert, die sich gegenseitig nicht ausschliessen. Das Besondere 
sei nur, dass die causa dotis für den Empfänger gewisse Verbindlichkei- 
ten im Gefolge habe , die dem Legat als solchem fremd seien. Dass 
also der Mann eine Zuwendung zugleich als Legat und als Dos empfange, 
möge vom formellen, rein logischen Standpunkte auffallend erscheinen ; 
eine innere Unvereinbarkeit, wie z. B. zwischen Legat und Zahlung, 
bestehe nicht. 

Czyhlarz^) bemerkt: das Legat ist nicht bloss wie die Schen- 
kung eine causa der Vermögenszuwendung , sondern es ist auch eine 
Rechtsform, eine Form, durch welche Eigenthum , Forderungen etc. 
begründet werden. 

Fitting*) äussert, bei den letz willigen Verfügungen betrachte und 
behandle das römische Recht die Gesammtheit des Geschäftes (nämlich 
nach seiner wirthschaffclichen und specifisch juristischen Seite) am mei- 
sten als eine untrennbare , zusammengehörige Einheit. Zunächst die 
Erbeinsetzung sei ein Act von rein wirthschaftlichem Character. Aber 

Anerkeiiimng. 2te Aufl. S. 31. 2) D.röm. Dotalrecht. 2teAbth. S. 126 f. 
3) Dotalrecht. S. 138. *) Archiv f. civü. Pr. UI, S. 402 f. 
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auch die Legate würden in ähnlicher Weise behandelt. Jeder Man- 
gel auf der wirthschaftlichen Seite , jeder Umstand also, der das Legat 
als solches ungültig mache , hindere auch den Eintritt der mittels des 
Legates beabsichtigten specifisch juristischen Wirkung (z. B. Ver-. 
Schaffung von Eigenthum, Niessbrauch u. s. w.). Und umgekehrt, 
ein Hinderniss, welches an sich nur auf der specifisch juristischen Seite 
liege, bringe gleichwohl völlige Ungültigkeit des Legates , auch nach 
seiner wirthschaftlichen Seite, mit sich. 

Brinz^j hält das Yermächtniss für etwas der causa donandi 
Nahestehendes. Allein nächstdem verfolgten sämmtliche letztwillige 
Geschäfte, das Testament und die Erbeinsetznng insonderheit, eine zwar 
nicht über das Vermögen, aber über die gemeinen causae credendi, sol- 
vßndi, donandi erhabenen Zweck: die Fürsorge für den Nachlass. 

Ex professo hat sich in einer eignen Schrift Hart mann ^j mit 
imserer Frage beschäftigt, Er verneint entschieden, dass das Legat 
eine causa von Vermögenszuwendungen sei. Ihm ist das Legat viel- 
mehr eine reine Bechtsform der Verleihung von Vermögensstoff auf 
rechtlicher Grundlage der Beerbung, eine blosse Rechtsform für die 
verschiedensten rechtlichen Zwecke, nur nicht fär solche , welche mit 
der allgemeiiien Function und Bestimmung des letzten Willens nicht 
im Einklang stehen, eine Form, deren Rechtsbestand noch weit unab- 
hängiger von ihrem speciellen Zwecke ist, wie die Stipulation und 
Eigenthumstradition von ihrer causa. 

Um uns mit den hier referirten Ansichten auseinanderzusetzen, 
muss an einige früher von uns entwickelte Sätze eriimert werden. Ein 
Rechtsgeschäft kann den Zweck , um deswillen es vorgenommen wird, 
schon in der rechtlichen Wirkung, auf deren Heit>eiführung der Wille 
gerichtet ist, eingeschlossen enthalten , so dass man nicht nothwendig 
nach einer anderen ausserhalb dieser Wirkung liegenden Zweckbere- 
dung zu fragen braucht. So ist's bei den familienrechtlichen Ge- 
schäften, so ist's aber auch bei einzelnen vermögensrechtiichen Ge- 
schäften, namentlich den vollkommen synallilgmatische^ obligatorischen 
Verträgen. Andere Vermögensrechtsgeschäfte dagegen gibt es , bei 
denen es zur Ergän^^ung des auf eine Vermögenszuwendung gerichteten 
Willens noch einer unterliegenden Zweckberedung bedarf, so dass sieh 



1) Pandekten. S. 1437. «J Ueber Begriff und Natnrdes Vermächtnisses. 1872. 
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das Gesammtgeschäft ans dieser Causalberedung nnd dem auf jene Yer- 
mögenszuweudung gerichteten Willen zusammensetzt , es sind gleich- 
sam zweigliedrige Geschäfte. Was nun diese letzteren betrifft, so kann 
eine Form, z.B. die Stipulationsform^demaufdieVermögenszuwendung 
gerichteten Theilwillen gegenüber der unterliegenden Causalberedung 
zur Selbständigkeit verhelfen , während sie ohne solche Form , wenn 
überhaupt , doch nur im Zusammenhange mit der Causalberedung Be- 
stand gewinnen kann. 

Das Vermächtniss als solches ist nun keineswegs als ein zusam- 
mengesetztes, zweigliedriges Vermögensrechtsgeschäft zu denken , zu- 
sammengesetzt aus dem auf eine Yermögenszuwendung gerichteten 
Willen des Testator's und der jenem Willen unterliegenden causa le- 
galt, es ist ein durchaus einheitliches Rechtsgeschäft. Auf der ande- 
ren Seite ist es aber auch nicht eine abstracto Rechtsform für die ver- 
schiedensten möglichen Zwecke. Es gehört vielmehr zu der Kategorie 
derjenigen Vermögensrechtsgeschäfte, welche in der Wirkung, auf de- 
ren Herbeiführung sie gerichtet sind , auch den Zweck , um deswillen 
sie geschehen, eingeschlossen enthalten. Durch das Vermächtniss soll 
nicht sofort eine rechtliche Wirkung begründet werden, sondern es soll 
dem Vermächtnissnehmer aus dem nachzulassenden Vermögen des Te- 
stators Etwas zugewendet oder durch eine Leistung des Erben verschafft 
werden . Das Vermächtniss ist eine Vergabung aus der Erbschaft, aus dem 
Nachlass, und unterscheidet sich, von allem Anderen abgesehen, dadurch 
von der mortis causa donatio, dass diese letztere , wenn auch mortis 
causa, doch aus dem Vermögen des Lebenden geschieht , a/ro C^ovrog 
eig ^ujvTa yiverai ^) , wenn auch fär den Fall, dass sie unter der Sus- 
pensivbedingung des NichtÜberlebens des Schenkers geschieht, das dem 
Beschenkten zu verschaffende Recht erst im letzten Lebensaugenblicke 
des Schenkers auf ihn übergeht. Hartmann hebt nun zwar selbst 
heiTor, dass das der allgemeine ernste Zweck eines jeden letzten Wil- 
len's sei, das Haus von Todeswegen zu ordnen, aber er verkennt , dass 
darin gerade das vorwiegende causale Element des Vermächtnisses liegt. 
Hart mann stellt uns das Verhältniss so dar, es sei allerdings der 
hauptsächlichste und bei weitem häufigste der speciellen Zwecke, um 
derentwillen legirt werde , der , dein Bedachten eine reine Bereiche- 
rung um ihrer selbst willen zuzuwenden , es könne die Form aber 

1) TheophU. ad S IJ. de don. 2, 7. Vgl. 1. 28 D. de mortis c. don. 39, 6. 
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auch der Erreichung anderer specieller Zwecke dienstbar gemacht 
werden, als des gewöhnlichen Zweckes der reinen Bereicherung. Ich 
bin nun ganz einverstanden damit , dass der Zweck der Bereicherung 
des Vermächtnissnehmers vom Begriff des Vermächtnisses fern gehalten 
werde. Der Zweck des Testirers, durch diese Zuwendung von Vermö- 
gensstoff an den Vermächtnissnehmer nach einer speciellen Richtung 
hin über seinen Nachlass zu verfügen, ist das causale Element, welches 
jedes Vermächtniss in sich schliesst, und eines weiteren bedarf es nicht. 
Jenes causale Element nimmt ihm aber nothwendig den Character einer 
ganz abstracten Rechtsform. Hartmann selbst sieht sich zu dem 
Eingeständniss genöthigt , dass diese rechtliche Zuwendungsform von 
Vermögensstoff nicht verwendet werden dürfe für Zwecke , die mit 
dem erhabenen Zweck letztwilliger Verfügungen, das Haus von Todes 
wegen zu ordnen, im Widerspruch ständen ; die Form dürfe nicht miss- 
braucht werden für Zwecke , die schon durch andere ebenso taugliche 
Mittel gesicheii; seien und in deren Dienst die Geschäftstypen des Ver- 
kehrs unter Lebenden ex professo ständen ^) . Eine solche Beschrän- 
kung erscheint aber mit dem Character einer reinen Rechtsform unver- 
einbar. Hartmann hat sich durch die Eigenthümlichkeit des causa- 
len Elements , welches das Vermächtniss in sich schliesst, irre leiten 
lassen. Dieses ist von einer derartigen Weite und Abstractheit, dass 
es wohl verträglich erscheint mit gewissen anderen der betreffenden 
Vermögejiszuwendung unterzulegenden Zweckbestimmungen. Etwas 
Aehnliches finden wir ja auch bei Rechtsgeschäften unter Lebenden. 
Es kann ein Causalgeschäft , wie Lot mar eingehender gezeigt, zur 
Erreichung eines weiteren juristischen Zwecks abgeschlossen werden, 
es kann z. B. eine solutio condicionis implendae causa geschehen, so 
dass, wie Paulus in 1. 21 pr. D. 35, 2 sich ausdrückt, una numeror- 
tione et implet condicionem et liberatur naturali obligatione. Wäh- 
rend in diesem Beispiele nun'die Zwecke und Wirkungen des numerare 
in Wahrheit einander subordinirt sind, (der Betreffende numerirt, um zu 
zahlen und um durch das solvere die Bedingung zu erfüllen) , gibt es 
auch Fälle , wo einer Vermögenszuwendung eine Combination von 
Zwecken unterliegt , von denen der eine dem anderen als coordinirt er- 
scheint, wenn auch der eine Hauptzweck, der andere Nebenzweck sein 



J) a. a. 0. S. 24, S. 35. 
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mag. So kann eine Vermögensznwendong theils als donatio^ theils als 
obremdatio gemeint sein, es ist dann ein negotium mixtum cum dona- 
tione. So schliesst denn anch das im Vennächtniss stets liegende Cau- 
salmoment; fflr das Schicksal des Nachlasses zu sorgen, andere 
der betreffenden Vermögensznwendung zu gebende Zwecke nicht 
unbedingt aus , und es kann durch die Wirksamkeit dieser anderweiti- 
gen Zweckbestimmungen der Erfolg der Bereicherung für den Vermächt- 
nissnehmer theilweise oder ganz ausgeschlossen werden. Ffille solcher 
Art sind von Hartmann im §4 seiner Schrift besprochen. Es kann 
z. B. vermacht werden zu dem Zweck, dass der ganze Betrag umge- 
hend ad monumentum aedificandum oder zum Ankauf fremder Scla- 
ven behufs der Freilassung verwendet werde. Es ist nun aber gar 
nicht daran zu denken, wie Hart mann selbst ausAlhrt^); dass das 
Legat von dem anderweitigen ^eciellen Zweck, der ihm unterliegt, 
ganz so abhängig sei, wie ein wirklicher Formalaet, z. B. die Stipula- 
tion, von seiner causa es ist. Beim EigenthumsvermächtnisB, welches 
zu dem ausdrücklich erklärten Zweck der Tilgung einer wirklich begrün- 
deten Schuld hinterlassen wird , erwirbt der Gläubiger das Eigenthum 
nicht solutionis causa, es findet nicht ipso iure eine Tilgung der Schuld 
statt, sondern er erwirbt Eigenthum ex causa legati, und würde, falls der 
Testator nicht Eigenthümer der vermachten Objecte wäre, pro legato 
usucapiren. Daraus ist nun aber keineswegs mit Hart mann zu fol- 
gern , dass das Legat eine noch abstractere Reehtsform sei, wie die 
Stipulation , sondern es zeigt nur , dass das Legat selbst ein cauBales 
Element in sich schliesst, welches von der anderweitigen Zweckbestim- 
mung nicht so beemflusst zu sein braucht , dass die ganze Vermögens- 
zuwendung von der Erreichung des anderweitigen Zwecks nothwendig 
abhängig wäre. Nur dann wird auch das Legat durch die Nichter- 
reichung des anderweitigen Zwecks entkräftet , wenn es erwiesen ist, 
dass wirklich nach der Absicht des Testirers der Rechtsbestand der ganzen 
Zuwendung von der Erreichung des anderweitigen Zwecks bedingt war 2) . 

1) a. a. 0. S. 40 ff. 

2) L. 72 S 6 D. de cond. 35, 1. L. 71 § 3 D. eod. tit. L. 7 D. de fldei- 
comm. libertate 40 , 5. Heber die Mittel , durch j^elche den dem Vermächtnisse 
etwa gegebenen anderweitigen Zv^ckeny^elta|(^ verschafft werden kann, vgl. 
Hartmann a. a. 0. S. 45 ff. 
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